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Mi querido amigo y admirado colega Allan R. Brewer-Carías me ha 
pedido que redacte una presentación de su último libro “Procesos constitu- 
yentes en América Latina (Colombia, Venezuela, Ecuador, Honduras, 
Perú, Chile)”. Lo que hago con mucho gusto, pues se trata de una obra 
notable, como todas las suyas, y que refleja su valiente, riguroso y conti- 
nuado esfuerzo por defender el auténtico significado de la constitución, y 
por ello de la democracia constitucional, frente a los reiterados ataques que, 
para destruirlo o falsearlo, está recibiendo, desde hace años, en el mundo 
iberoamericano. 


En este libro se contiene, de un lado, una reflexión general acerca del 
concepto de constitución, basado en la mejor doctrina constitucionalista y 
que se encuentra ya generalmente aceptado. Un concepto en el que no pue- 
den desligarse la dimensión formal (norma supralegal) y la dimensión ma- 
terial (norma que tiene como objetivo garantizar la soberanía del pueblo y 
la limitación de los poderes constituidos con el objetivo de garantizar la 
libertad de los ciudadanos). Sin la primera faceta, la rigidez constitucional 
desaparecería, puesto que, entonces, la propia constitución quedaría en en- 
teramente en las manos de los poderes constituidos, de manera que, dicho 
en frase conocida, “la constitución sería una página en blanco en la que el 
legislador podría escribir a su capricho”. 


Sin la segunda (dimensión material), la constitución y el constitucio- 
nalismo perderían su significado como forma política específica cuyo co- 
metido es, precisamente, garantizar la libertad frente al poder estatal. Por 
ello, la distinción fundamental entre el poder constituyente y los poderes 
constituidos no sólo está basada en la dimensión formal, sino también 
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material, del concepto de constitución. Así, de modo perdurable hasta 
ahora, lo proclamó el famoso art. 16 de la Declaración de Derechos del 
Hombre y el Ciudadano de 1789, al determinar que “toda sociedad en la 
que la división de poderes no esté establecida ni los derechos ciudadanos 
garantizados, carece de constitución”. La voluntad popular, como fuente 
productora de la constitución, sólo puede realizarse, veraz y eficazmente, 
en el marco de ese entendimiento material de la norma fundamental. 


La limitación del poder, en consecuencia, está íntimamente unida al 
concepto de constitución: en primer lugar, porque sólo puede ser soberana 
una nación si es libre, y sólo puede ser libre si tienen jurídicamente garan- 
tizada su libertad los ciudadanos que la integran; en segundo lugar, porque 
para lograrlo es preciso que el poder constituido se encuentra limitado, 
tanto de manera temporal (elecciones periódicas libres, veraces y transpa- 
rentes), como de manera funcional (división de poderes), como de manera 
material (derechos fundamentales garantizados). 


Estas limitaciones, para ser efectivas, requieren de la existencia de de- 
terminados controles: jurídicos (en esencia, jurisdiccionales), políticos 
(control parlamentario y electoral) y sociales (asentimiento de unos ciuda- 
danos celosos y vigilantes de su libertad). De ahí que el control del poder 
sea, como he reiterado tantas veces en mis publicaciones, un “elemento 
inseparable del concepto de constitución”. Y en lo que se refiere a los con- 
troles jurisdiccionales del poder, su condición de ser independientes resulta 
un requisito indispensable para el cumplimiento de la función que, en la 
constitución, tienen encomendada. 


De la confluencia entre las dimensiones formal y material de la consti- 
tución se deriva una regla que no cabe desconocer: la necesaria unión entre 
Estado constitucional y Estado de Derecho. Y en cuanto que no puede ha- 
ber democracia sin libertad, también se deriva la constatación de que sólo 
es constitución auténtica la constitución democrática, siendo las demás “un 
mero despotismo de apariencia constitucional”, como dijo tan certeramente 
el Francisco Rubio Llorente. 


La constitución se presenta, así, como la forma jurídica de la democra- 
cia, la única forma política y jurídica que, a través del Estado de Derecho, 
la garantiza. Sostener todo ello, con rigor teórico y constatación práctica es 
lo que lleva tanto tiempo defendiendo Allan R. Brewer-Carías. De ahí la 
importancia de las reflexiones generales contenidas en este libro y, en es- 
pecial, las referidas a la concepción del poder constituyente y a la debida 
utilización del poder de reforma constitucional. 
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Junto con estas reflexiones generales, en el libro se realiza un extraor- 
dinario y detenido análisis comparado acerca de las actuaciones del poder 
constituyente y de reforma en varios países de América Latina (Colombia, 
Venezuela, Ecuador, Honduras, Perú y Chile) que lo han puesto en práctica 
de manera diversa, unas veces en forma correcta y otras en forma inco- 
rrecta. Un análisis extraordinariamente relevante, por el rigor empleado y 
por las enseñanzas que pueden derivarse de tales procesos. 


A mi juicio, cuando se trata de una constitución auténtica, democrática, 
los cambios que necesitara sería preferible que se realizasen a través de las 
vías que, para su reforma, la propia constitución ha previsto, a fin de evitar 
situaciones de ruptura constitucional que nunca son recomendables, y que 
sólo tendrían sentido si de una dictadura se pasara a una democracia. Y en 
todo caso, sostenidos por un amplio consenso político, como requiere la 
elaboración o reforma de cualquier constitución digna de ese nombre. 


La voluntad popular, sobre todo cuando se trata de introducir cambios 
sustanciales en un texto constitucional, no puede operar fuera de las nor- 
mas, sino dentro de ellas, porque, insisto, sin respetar el Estado de Derecho 
no hay, sencillamente, constitución. Frente a los populismos tan extendidos 
hoy, especialmente en el mundo iberoamericano (aunque también en otros 
países), que sostienen que la voluntad popular está por encima del Derecho, 
hay que recordar que ello no puede ser así, pues a lo que conduce, sin duda 
alguna, como la experiencia demuestra, es a la dictadura, bien de manera 
franca, o bien a través del falseamiento del Estado constitucional. De am- 
bas situaciones tenemos lamentables ejemplos hoy en el mundo iberoame- 
ricano. 


De ahí la necesidad de comprender bien lo que la constitución y los 
procesos constituyentes y de reforma constitucional significan. De reivin- 
dicar que Estado democrático y Estado de Derecho son realidades que han 
de ser inseparables. De exhortar a la lealtad constitucional de las institu- 
ciones y, sobre todo, de apostar, frente a doctrinas puramente “decisio- 
nistas” (que no en vano tienen Carl Schmitt como autor de cabecera), o 
“antinormativistas” (que defienden una ilimitada interpretación “cons- 
tructivista” del Derecho), por la vigencia de unos principios claros y ri- 
gurosos, los del auténtico constitucionalismo, que sirven de asidero frente 
a los intentos de subvertir las bases en que descansa la democracia cons- 
titucional, que es la forma más fructífera que la Historia ha inventado para 
organizar la pacífica convivencia ciudadana en paz, justicia, progreso, 
igualdad y libertad. 
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El libro de Allan R. Brewer-Carías es una aportación intelectual deci- 
siva, tanto desde el punto de la teoría como de la práctica, para seguir lu- 
chando frente a los peligros que hoy acechan al Estado constitucional y 
democrático de Derecho, unos peligros cuyo nombre conocemos: el popu- 
lismo, el llamado, ficticiamente, “neoconstitucionalismo”, la extrema po- 
larización política, el deterioro del Estado social, así como la conversión 
de la política en mera propaganda con el riesgo de en la sociedad se ex- 
tienda la ingrata tendencia a la “servidumbre voluntaria”. 


Los juristas tenemos, ante ello, una obligación que no debemos dejar 
de cumplir: la de predicar que hay que tomarse la constitución en serio, y 
que ello no sólo consiste en que las instituciones deban ser leales a ella a la 
hora de su aplicación, sino también en que también deban serlo a la hora 
de su génesis, respetando el significado democrático y necesariamente ju- 
ridificado del poder constituyente y del poder de reforma constitucional. 
Someter a reglas jurídicas (formales y materiales) la disposición sobre la 
constitución misma es una exigencia que nunca debiera abandonarse. 


Madrid, 2 de octubre de 2024 
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NOTA INTRODUCTORIA 


Una Constitución como manifestación de la voluntad del pueblo ex- 
presada como poder constituyente originario, prevalece y debe prevalecer 
sobre la voluntad de todos los órganos constituidos del Estado, por lo que 
su modificación o reforma sólo puede llevarse a cabo conforme se dispone 
en su propio texto, como expresión-imposición de la voluntad popular pro- 
ducto de ese poder constituyente originario. 


Este postulado de la supremacía de la Constitución en tanto que norma 
fundamental implica, como lo dijo Alexander Hamilton en 1788, no sólo 
que “ningún acto legislativo contrario a la Constitución puede ser válido,” 
sino que “negar esto significaría afirmar que: los representantes del pueblo 
son superiores al pueblo mismo; que los hombres que actúan en virtud de 
poderes, puedan hacer no sólo lo que sus poderes no les autorizan sino tam- 
bién lo que les prohíben.”* 


La contrapartida de la obligación de los órganos constituidos de respe- 
tar la Constitución de manera que el poder constituyente originario (del 
pueblo) prevalezca sobre la voluntad de dichos órganos estatales constitui- 
dos, es el derecho constitucional que todos los ciudadanos tienen en un Es- 
tado Constitucional, a que se respete la voluntad popular expresada en la 
Constitución, es decir, el derecho fundamental a la Constitución y a su Su- 
premacia.? Nada se ganaría con señalar que la Constitución, como mani- 
festación de la voluntad del pueblo, es norma suprema y debe prevalecer 
sobre la de los órganos del Estado, si no existiere el derecho de los inte- 
grantes del pueblo de exigir el respeto de esa Constitución, y además, la 
obligación de los órganos jurisdiccionales de velar por dicha supremacía. 


l. Véase en The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Algo sobre las nuevas tendencias del derecho cons- 
titucional: el reconocimiento del derecho a la constitución y del derecho a la demo- 
cracia,” en Sergio J. Cuarezma Terán y Rafael Luciano Pichardo (Directores), Nue- 
vas tendencias del derecho constitucional y el derecho procesal constitucional, Ins- 
tituto de Estudios e Investigación Jurídica (INEJ), Managua 2011, pp. 73-94. 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


El constitucionalismo moderno, por tanto, no sólo está montado sobre 
el principio de la soberanía popular sino también sobre los de la supremacía 
y la rigidez constitucional,’ lo que implica que para llevar a cabo una re- 
forma de la Constitución los tres principios han de ser observados y nin- 
guno de ellos puede prevalecer en sacrificio de los otros. La soberanía po- 
pular debe respetarse siempre que se manifieste de acuerdo con la propia 
voluntad popular expresada en la Constitución, y la supremacía constitu- 
cional no puede ser relegada bajo la excusa de que el pueblo quiere expre- 
sarse o manifestarse. Por lo que se refiere a la rigidez constitucional, la 
misma debe regularse de manera de permitir los cambios y la adaptación 
de la Constitución mediante normas que por supuesto no impidan que la 
voluntad popular pueda expresarse, pero asegurando en todo caso que los 
hechos no desmoronen al derecho. 


Para ello, precisamente, las Constituciones como manifestaciones de 
la voluntad popular, establecen los mecanismos y procedimientos para su 
propia reforma, los cuales confirman el principio de la rigidez, y ellos de- 
ben respetarse por los órganos del Estado. Toda manipulación de las nor- 
mas constitucionales para producir su reforma o modificación sin sujetarse 
a los procedimientos constitucionales no sólo es inconstitucional, sino que 
puede calificarse como un “fraude a la Constitución.” 


Sobre ello se refirió hace ya varias décadas, G. Liet-Veaux al estudiar 
las revoluciones de Italia, Alemania y Francia cuando se establecieron los 
regímenes populistas fascista y nacional-socialista en la primera mitad del 
siglo pasado, precisando que el fraude constitucional consiste en crear un 
nuevo órgano de revisión encargado de dictar una nueva Constitución, dis- 
tinto al previsto en esta; o en la utilización del procedimiento de reforma 
para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, proceder a la crea- 
ción de un nuevo régimen político y un ordenamiento constitucional dife- 
rente.* 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reflexiones sobre la Revolución Norteamericana 
(1776), la Revolución Francesa (1789) y la Revolución Hispanoamericana (1810- 
1830) y sus aportes al Constitucionalismo Moderno. 2* Edición Ampliada, Serie De- 
recho Administrativo N° 2, Universidad Externado de Colombia, Editorial Jurídica 
Venezolana. Bogotá 2008, pp. 84 ss., 175 ss., 272 ss. 


4 Véase G. Liet-Veaux, “La fraude à la Constitution,” en Revue du Droit Public, París 
1943, pp. 116-150. Traducido al español por Sergio Díaz Ricci: “El ‘Fraude a la 
Constitución.” Ensayo de un análisis jurídico de las recientes revoluciones políticas: 
Italia, Alemania, Francia,” en Revista Peruana de Derecho Público, No. 10, Año 10, 
enero-junio 2005, pp. 11-41. 
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Ese fraude a la Constitución es el que ha caracterizado algunos proce- 
sos de convocatoria de Asambleas Constituyentes en las últimas décadas 
en nuestros países latinoamericanos, producto del populismo constitucio- 
nal, es decir, de la manipulación de la Constitución para lograr su reforma, 
pero con el objeto de lograr, desde dentro, la destrucción del sistema de- 
mocrático utilizando sus propias herramientas, y con ello, asegurar, a quie- 
nes acceden al poder su permanencia en el mismo. 


Ese populismo constitucional, en efecto, ha sido una secuela de los re- 
gímenes populistas que hemos visto renacer en América Latina en los últi- 
mos años, como ocurrió en particular en Venezuela, en Ecuador y en Boli- 
via, como resultado de la crisis de los partidos políticos tradicionales y de 
las fallas y mal funcionamiento del sistema democrático. 


Los regímenes populistas, en todos esos países y en el mundo contem- 
poráneo, en efecto, en términos generales pueden ser caracterizados, como 
el resultado de una estrategia política que se desarrolla generalmente por 
un grupo político nuevo, comandado por un líder carismático, con el pro- 
pósito de llegar al poder y gobernar supuestamente en nombre del pueblo, 
y una vez que han llegado al gobierno, con el propósito de perpetuarse en 
el poder. 


Esta estrategia política generalmente florece en momentos de crisis 
política y económica de las democracias (por lo que con razón se ha con- 
siderado que los populismos como un subproducto de la democracia), 
provocadas entre otras cuestiones, por la sensación de falta de represen- 
tatividad y de participación de la población en el proceso político, por la 
falta de credibilidad en el liderazgo del momento, por la desilusión res- 
pecto de los partidos político, y todo ello, aunado a la existencia de im- 
portantes desigualdades económicas y sociales que se acrecientan. 


En esa situación, un grupo o un líder irrumpe en la política rervindi- 
cando la representación del pueblo (oprimido, desatendido), y actuando 


Véase sobre el tema, entre lo más reciente: Ángel Rivero, Javier Zarzalejos y Jorge 
del Palacio (Coordinadores) Geografía del populismo. Un viaje por el universo del 
populismo desde sus orígenes hasta Trump, Segunda edición revisada, Tecnos, 2018; 
Fernando Vallespin y Miriam M. Bascuñán, Populismos, Alianza Editorial, Madrid, 
2017; Antonio Manuel Peña Freire (Editor), Populismos, Anales de la Cátedra Fran- 
cisco Suárez, Revista Anual de Filosofía del Derecho y Filosofía Política, No 53. 
Granada 2019; Carlos de la Torre, Populismos. Una inmersión rápida, Tibidabo Edi- 
ciones, 2017; María Esperanza Casullo, ¿Porqué funciona el populismo El discurso 
que sabe construir explicaciones convincentes de un mundo en crisis?, Siglo vein- 
tiuno editores, Buenos Aires 2019; Takis S. Pappas, “Populists in Power,” en Journal 
of Democracy, April 2019, Vol. 30, No. 2, pp. 70-84. 
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como redentor de los pobres, generando identidades populares (de los de 
abajo, el pueblo) que le permiten enfrentarlas a las élites (los de arriba, el 
“no pueblo,” la casta, la oligarquía, los aristócratas, los escuálidos, el esta- 
blishment, incluyendo los líderes de los partidos políticos, empresarios, lí- 
deres sindicales) con quienes se entra en antagonismo directo, y a quienes 
se responsabiliza de todas las carencias de la democracia representativa, 
la cual se la califica de meramente formal; considerándose que no res- 
ponde a las necesidades del pueblo. En ese contexto, los populismos no 
necesariamente tienen algún sesgo ideológico, y pueden ser de “iz- 
quierda” o de “derecha.” 


En la circunstancia antes mencionada, los populismos se basan en lo- 
grar el establecimiento de una relación directa entre el líder y el pueblo, al 
cual se considera como si fuera una entidad homogénea (que esencialmente 
no lo es), construyendo la imagen de que el líder es el intérprete auténtico 
de la voluntad popular. En esa relación directa están excluidas todas las 
intermediaciones, y más aún, la de los partidos políticos tradicionales, los 
cuales en general son estigmatizados. Por ello los populismos generalmente 
llegan al poder de la mano de movimientos políticos nuevos, específica- 
mente de carácter electoral, que solo después se consolidan como partidos. 


El líder populista, en definitiva, pasa a convertirse en el intérprete de 
lo que el pueblo supuestamente quiere y necesita, prometiendo regenerar a 
la Nación, refundar el Estado, establecer una nueva etapa en el país, crear 
un “hombre nuevo,” terminando, además, en un proceso de deformación 
de la propia historia, buscando crear una nueva historia en el país. 


En ese contexto de considerar al pueblo como una entidad homogénea, 
cuya representación se arroga el líder populista para crear las nuevas insti- 
tuciones con miras a la permanencia en el poder, la estrategia populista 
busca movilizar al pueblo, entre otras formas, con la propuesta de convo- 
catoria de una Asamblea Constituyente en la cual se tiene fe ciega como 
supuesta manifestación constitucional del “pueblo creador.” 


En el marco de la búsqueda de establecer una relación directa entre el 
nuevo liderazgo populista y el pueblo, y utilizando el poder constituyente, 
otra de las primeras víctimas del populismo es la propia democracia repre- 
sentativa o democracia constitucional, a la cual se achacan todos los males 
del funcionamiento del Estado y de la propia democracia, por ser un meca- 
nismo que esencialmente sirve de intermediación entre el pueblo y el go- 
bierno. 
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Excluidos los casos de golpes de Estado para asaltar el poder de un 
zarpazo, cuando el grupo y líder populista busca llegar al poder usando los 
métodos de la democracia representativa, que critica, una vez que llegan al 
poder, su primera misión es precisamente acabar con la democracia repre- 
sentativa, buscando establecer una supuesta democracia “sin sufragio,” que 
no existe, y que supuestamente ponga en relación directa al pueblo con el 
gobierno y le abra los canales de participación al pueblo, que la democracia 
representativa supuestamente le niega. 


Los populismos, en efecto, usan las instituciones democráticas para 
con ellas y mediante ellas, desde adentro, acabar con la democracia, pro- 
duciendo lo que bien se ha llamado “una muerte lenta” de la misma. 


Para ello se vende la idea de la necesidad de “democratizar la demo- 
cracia,” de hacer posible una “real” democracia, e incluso de conformar 
hasta una “dictadura de la democracia,” para lo cual hay que sustituir la 
democracia representativa (la cual supuestamente no satisface las necesi- 
dades del pueblo) por una llamada “democracia participativa.” 


Sin que se sepa exactamente en qué consiste esta última, para ello se 
comienza, sin embargo, con la introducción de mecanismos de democracia 
directa, como los referendos, o las iniciativa o consultas populares, que en 
la práctica en los gobiernos populistas son de casi imposible realización, y 
que no pasan de ser mecanismos de movilización popular, pero que no ase- 
guran participación política, ni siquiera mayor a la que asegura el sufragio 
para elegir representantes. Los referendos, por lo demás, solo pueden ex- 
presar el deseo de la gente que participa, pero deseos no son ni pueden ser 
decisiones políticas de gobierno 


En todo caso, de todos esos procesos populistas, una de las primeras 
víctimas ha sido precisamente la propia Constitución, a la cual se atribuye 
la responsabilidad de gran parte de todos los males de la sociedad, propo- 
niéndose su cambio para supuestamente “refundar” la República o el Es- 
tado, a cargo de Asambleas Constituyentes supuestamente “creadoras,” in- 
vocándose incluso para su convocatoria la supuesta supremacía de la sobe- 
ranía popular sobre la supremacía constitucional, abandonándose el carác- 
ter supremo y rígido de la Constitución, y asestándose así un golpe al 
antes mencionado principio básico del constitucionalismo que es dicha 
supremacía. 


Ello ha ocurrido, sobre todo cuando se han convocado Asambleas 
Constituyentes al margen y en contra de lo establecido en las Constitucio- 
nes entonces vigente, donde no estaban reguladas, como ocurrió a partir de 
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1999 en Venezuela, Ecuador y Bolivia, sin que hubiese habido un gran 
acuerdo político de todas las fuerzas del país para ese propósito, a diferen- 
cia de lo que ocurrió en Colombia en 1991. 


Por ello, en lugar de servir para reforzar la democracia mediante la par- 
ticipación de todas las fuerzas y movimientos políticos, como ocurrió en 
Colombia, en Venezuela, Ecuador y Bolivia la convocatoria inconstitucio- 
nal las Asambleas Constituyentes siempre resultaron controladas por los 
líderes populistas convocantes, y sirvieron para que pudieran asaltar im- 
punemente el poder. En ese marco, la estrategia constante de los populis- 
mos, en estos casos, es y ha sido que la voluntad del pueblo siempre se 
puede expresar aún en contra de lo dispuesto por el propio pueblo en la 
Constitución.' 


Ello es lo que explica que a pesar de los principios tradicionales del 
Estado democrático constitucional que formalmente incluso se han incor- 
porado en las Constituciones, las ejecutorias de los populismos a lo que 
siempre conllevan es a la destrucción o neutralización de dichos principios, 
comenzando con los de la representación democrática, de la separación de 
poderes, del pluralismo, de la alternancia en el poder, del respeto a los de- 
rechos humanos y del control del ejercicio del poder. 


Por otra parte, las Asambleas Constituyentes controladas que han sido 
convocadas en los últimos veinte años en América Latina por movimien- 
tos populistas como se insiste fue el case mencionado de Venezuela, 
Ecuador y Bolivia, como supuestos instrumentos dispuestos para expresar 
la voluntad popular para crear nuevas instituciones, tuvieron la caracte- 
rística común de haber sido convocadas en nombre de un llamado “nuevo 
constitucionalismo,” que no ha sido otra cosa sino un instrumentos del 
“populismo constitucional” o del “constitucionalismo populista” para 
asegurar y sellar el asalto al poder usando métodos democráticos, y pro- 
ceder, utilizándolos, a desplazar a los poderes constituidos, considerados 
como los más conspicuos representantes de las elites a las cuales se buscó 
eliminar; y así, asegurar que el grupo que asalta el poder es para ejercerlo 
para siempre. 


Véase sobre ello lo que expuse en la Nota del Editor sobre “Democracia, Populismo 
y Constitución,” al libro Elecciones y democracia en América latina: El desafío au- 
toritario — populista (Coloquio Iberoamericano, Heidelberg, septiembre 2019, ho- 
menaje a Dieter Nohlen), (Editor: Allan R. Brewer-Carías), Colección Biblioteca 
Allan R. Brewer-Carías, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Ca- 
tólica Andrés Bello, Editorial Jurídica Venezolana International, Caracas 2020, pp. 
13-25. 


22 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Y así, en muchos países, como en Venezuela, por ejemplo, estas Asam- 
bleas Constituyentes terminaron anticipadamente con el mandato de repre- 
sentantes electos, cesando al parlamento; removieron los magistrados del 
Tribunal Supremo, ocupándolos con personas adeptas al régimen; destitu- 
yeron jueces a mansalva; e intervinieron todos los mecanismos institucio- 
nales de control.” 


Esas Asambleas Constituyentes elaboraron Constituciones, que han 
sido textos para, en definitiva, no ser cumplidos, porque en los populismos, 
la Constitución es siempre un instrumento maleable, acomodable e, in- 
cluso, mutable en el sentido que el gobierno quiera, lo que se logra utili- 
zando a Jueces Constitucionales sometidos.* 


Por ello, en un régimen populista, en definitiva, la Constitución se con- 
vierte en una gran mentira o en una promesa formulada para no ser cum- 
plida, siendo la característica esencial de estos regímenes populistas pro- 
ducto del fraude constitucional, el estar basados y utilizar a la mentira como 
política de Estado, la cual ejecutan a través del control que asumen de los 
medios de comunicación.” 


Debe destacarse en todo caso, que la receta populista para la convoca- 
toria de Asambleas Constituyentes no previstas en las Constituciones como 
mecanismos de reforma constitucional, apelando sólo a alguna manifesta- 
ción de la “soberanía popular” para sacrificar el principio de la supremacía 
constitucional, y en todo caso, como instrumentos para ser controlados por 
una minoría para imponerle a la mayoría un proyecto político específico, 
no fue una receta de generación espontánea en América Latina. 


En Venezuela, donde primero se aplicó en 1999, fue el producto de las 
ideas que le vendieron al golpista de 1992, Hugo Chávez Frías — por las 
cuales pagó el erario nacional en los años sucesivos — un grupo de profeso- 
res españoles, que aparecieron como nuevos “adelantados,” entre los cuales 


Véase sobre Allan R. Brewer-Carías, El “nuevo constitucionalismo latinoameri- 
cano” y la destrucción del Estado democrático por el Juez Constitucional. El caso 
de Venezuela, Colección Biblioteca de Derecho Constitucional, Ediciones Olejnik, 
Madrid, Buenos Aires, 2018, 294 pp. 


Véase sobre Allan R. Brewer-Carías, “El juez constitucional al servicio del autorita- 
rismo y la ilegítima mutación de la Constitución: el caso de la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en Revista de Admi- 
nistración Pública, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La mentira como política de Estado. Crónica de una 
crisis política permanente. Venezuela 1999-2015 (Prólogo de Manuel Rachadell), 
Colección Estudios Políticos, No. 10, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2015. 
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destacaron Rubén Martínez Dalmau y Roberto Viciano Pastor, agrupados 
en torno a la Fundación CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales) de 
la Universidad de Valencia, del cual surgió el partido Podemos.'* La receta 
que conformaron giró en torno a lo que luego se comenzó a denominar 


39 cc 


como “nuevo constitucionalismo” “insurgente” o “nuevo paradigma cons- 
titucional,” llegando a ser, incluso, la única oferta electoral formulada por 
Hugo Chávez durante su campaña electoral de 1998. En ese proceso, el 
país, de su mano, sirvió de especie “conejillo de indias,” a los nuevos 
“adelantados” españoles;'' receta que luego se propagó hacia Ecuador y 
Bolivia.'? 


Como lo expresó en 2019 el mismo Martínez Dalmau en su trabajo “El 
Centro de Estudios Políticos y Sociales (CEPS) y América Latina: Una 


10 Como se ha reportado recientemente: “En junio de 2014, seis meses después de la 


fundación de Podemos, diarios españoles publicaron que la Fundación CEPS, en 
cuyo consejo ejecutivo aparecieron los tres principales dirigentes de la colectividad 
de izquierda (Pablo Iglesias, Íñigo Errejón y Luis Alegre) recibió desde 2002 hasta 
ese año al menos 3,7 millones de euros del Gobierno de Hugo Chávez, de acuerdo 
con las cuentas depositadas en el registro de fundaciones del Ministerio de Cultura.” 
[...] Tras analizar las cuentas de 2002 a 2012, los ingresos de CEPS revelan varias 
constantes: en esa década el Gobierno de Hugo Chávez fue siempre su mejor y a 
veces casi su único cliente; buena parte de los pagos (1,6 millones) fueron por aseso- 
rar directamente a Chávez; cobró año tras año por la implantación de un sistema de 
seguridad social en Venezuela; y además facturó a una decena más de organismos 
gubernamentales, desde la cadena televisiva Telesur al Ministerio del Interior, para 
dar clases sobre “globalización”, pasando por el Banco Central de Venezuela para 
medir la “percepción socioeconómica” de los venezolanos”, detalló El País. ” Véase 
en Emily Avendaño, “El abogado de Podemos, que asesoró la constitución de Hugo 
Chávez, y que ahora busca influir en el proceso chileno a través de la CUT,” en el 
libero, Santiago de Chile, 1 marzo, 2021, disponible en: https://ellibero.cl/actualidad 
/el-abogado-de-podemos-que-asesoro-la-constitucion-de-hugo-chavez-y-que-ahora- 
busca-influir-en-el-proceso-chileno-a-traves-de-la-cut/ 


Véanse los reportajes de Maye Primera, “Asesores constituyentes. Juristas y politó- 
logos españoles colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” en El País, 
Madrid 17 de junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014/06/18/actuali- 
dad/1403055722_556213.html?rel=mas; y de Ester Blanco, “La huella de Podemos 
en Venezuela. La relación de la formación morada en el gobierno chavista incluye 
cobros de dinero público e influencia política,” en ABCEspaña, 21 de febrero de 
2018, en https://www.abc.es/espana/abci-huella-podemos-venezuela-20160811134 
5_noticia.html. 


Véase, por ejemplo, lo que expresamos cuando se pretendió aplicar el mismo es- 
quema en Honduras: Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional, Asamblea 
Constituyente, y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela 
(1999), Serie Derecho Administrativo N° 7, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá 2009, 144 pp. 
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experiencia de mutuo aprendizaje,” los profesores de la Universidad de Va- 
lencia, después de haber establecido desde 1996 estrecha relación con Uni- 
versidades en Cuba, a partir de 1998 se interesaron en Venezuela, donde 
aseguraron que: 


“la punta de lanza del programa que presentó Hugo Chá- 
vez para las elecciones presidenciales de 1998 [fuera]: si el 
pueblo es soberano, el pueblo puede decidir en un referendo 
avanzar hacia un proceso constituyente democrático, o man- 
tener la vigencia de la Constitución de 1961.” 


El programa de Chávez se basó, por lo tanto, en la intención de 
conseguir la presidencia de la República para convocar el referéndum 
constituyente. El puntofijismo insistía en que el cambio constitucional 
sólo podía realizarse en el marco de los procesos de reforma de la 
Constitución de 1961. Cuando el CEPS apareció en Caracas se 
incorporó en el centro del debate, y se coordinó con prontitud con los 
grupos sociales y políticos que apoyaban el cambio en Venezuela [...] 


La presencia de CEPS en un momento clave de la historia 
venezolana facilitó su articulación con el MVR, en particular con su 
Secretaria de formación y con el comando electoral. Las últimas 
semanas antes de la selecciones de diciembre fueron de alta actividad 
política, lo que ofreció una oportunidad única de aprendizaje y 
participación en el proceso; las confianzas fueron creciendo con cierta 
rapidez [...] el CEPS ayudó a la organización de una reducida misión 
internacional de observación que estuvo presente en varios colegios 
electorales el 6 de diciembre [...].** 


Después de la toma de posesión de Chávez en febrero de 1999, conti- 


nuó indicando Martínez: 


“CEPS se instaló en Caracas y colaboró profundamente con la 
Asamblea Nacional Constituyente, por medio de un convenio firmado 
con esta a través de la vicepresidencia primera de la Asamblea, a la 
cabeza de Isaías Rodríguez. Una persona fija y varias itinerantes 
servían de correa de transmisión a un equipo que coordinado desde 
Valencia, apoyaba a las comisiones y al Pleno. 


Véase Rubén Martínez Dalmau, “El Centro de Estudios Políticos y Sociales (CEPS) 
y América Latina: Una experiencia de mutuo aprendizaje,” en el libro: Manuel Al- 
cántara Sáez y José Manuel Rivas Otero (Directores), Los orígenes Latino-America- 
nos de Podemos, Editorial Tecnos, Madrid 2019, pp. 116-122, 
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El trabajo más intenso se realizó en la Comisión constitucional, 
encabezada por el constitucionalista Hermán Escarrá, y en el equipo 
técnico dirigido por el profesor de la Universidad Central de Venezuela 
Julio Cesar Fernandez Toro [...] 


A partir de 2000 la colaboración entre diferentes instituciones 
venezolanas y CEPS intensificó, lo que permitió una afluencia 
importante de expertos europeos trabajando e diferentes óÓranos 
públicos venezolanos” [...] En 2002 “se intensificó la relación al 
constituir un equipo de asesores de la presidencia de la República que 
trabajaba con acceso directo al presidente en el diseño macro de 
políticas públicas desde el Palacio de Miraflores, sede del Ejecutivo, 
junto con otros equipos presidenciales [...] El equipo CEPS estaba 
formado por tres expertos fijos (un jurista, un economista y un 
politólogo) además de otros asesores itinerantes [...].'* 


Como también se explicó en un reportaje en el cual se entrevistó al 


profesor Francisco Palacios Romeo, otro de los “adelantados” españoles en 
la nueva empresa, la Fundación Centro de Estudios Políticos y Sociales: 


“estaba compuesta por un nutrido grupo de profesores españoles de 
izquierdas -entre ellos los propios Monedero y Palacios-, a los que 
gobiernos latinoamericanos contrataban para que les asesoraran sobre 
todo en procesos constituyentes [...]. 


“La idea era dinamizar los movimientos alternativos en Sudamérica, 
es decir, ayudarles a organizarse de forma seria para que pudieran pasar 
del activismo a lo institucional” cuenta Francisco Palacios. CEPS 
participó en el proceso constituyente de 1999, aunque Palacios no 
formó parte de ese grupo.” !5 


Desde 2001 y luego, durante el segundo gobierno de Chávez, en 2007, 


Palacios, contratado por la Presidencia de la República y por la Procuradu- 
ría General de la República que entonces dirigía Gladys Gutiérrez, trabajó 
en la preparación del proyecto de la fallida Reforma Constitucional de ese 
año 2007 que pretendía transformar radicalmente al Estado democrático y 
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Véase Carlos Larroy y Pablo López Hurtado, “El ‘brazo judicial” de Maduro se doc- 
toró en tres visitas a Zaragoza. El tribunal que juzgó la tesis de Gladys Gutiérrez, 
presidenta del Tribunal Supremo de Venezuela, contaba con dos profesores de Pode- 
mos. El director de su doctorado defiende que fue un tribunal plural porque también 
había profesores de derechas,” en El Español, 29 de mayo de 2016, en https:// 
www.elespanol.com/reportajes/20160528/128237338_0.html 
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social de derecho y convertirlo en un Estado Comunal del Poder Popular, 
en el cual desaparecía el sufragio y por tanto la democracia representativa, 
eliminándose el principio de la alternabilidad republicana. '* 


En esos mismos años Juan Carlos Monedero también fue contratado 
por el gobierno de Chávez para asesorías en temas vinculados." En relación 
con todo ello, el mismo profesor Palacios declaró a la prensa en 2016 que 
había asesorado a Hugo Chávez en su propuesta de reforma constitucional 
de 2007, en particular la propuesta de la reelección presidencial indefinida 
expresando que “no apoyar esta reforma hubiera sido dar paso a “una de- 
mocracia tutelada.” Esa iniciativa, calificada por Palacios como “un ejerci- 
cio de amplitud democrática,”'* en definitiva se adoptó en 2009 mediante 
una Enmienda constitucional, eliminándose la limitación que imponía la 
Constitución a los mandatos presidenciales, permitiendo al presidente de 
turno que pudiera volver a presentarse a nuevas elecciones. 


En total, como lo destacó el profesor Martínez Dalmau, el CEPS es- 
tuvo durante quince años asesorando al gobierno de Venezuela hasta 
cuando: 


Palacios formalizó su colaboración con sendos contratos celebrados con el “Despa- 
cho de la Presidencia de la República Bolivariana de Venezuela, por intermediación 
de la Fundación CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales)” entre “1 enero de 
2001-12 diciembre 2006,” para “Asesoría general referente a elaboración, discusión 
y divulgación de materiales jurídicos relativos al bloque de constitucionalidad,” y 
con la “Procuraduría General de la República de Venezuela,” entre “1 diciembre 
2007-12 diciembre 2008,” para “Asesoría sobre materiales teóricos, redacción de ar- 
ticulado y participación en foros de discusión en el marco del Anteproyecto de Re- 
forma Constitucional de 2007. Véase la información en la “hoja de vida” del profesor 
Francisco Palacios Romeo publicada en: https://redestudioscomparadosdfshh.fi- 
les.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf 


Véase en Maye Primera, “Asesores constituyentes. Juristas y politólogos españoles 
colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” en El País, Madrid 17 de 
junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014/06/18/actualidad/1403055722 
556213.html. Por otra parte, como lo informó el diario El Nacional de Caracas, desde 
2005 y hasta 2010 Monedero lo asesoró políticamente” [a Hugo Chávez].” Véase el 
reportaje: “Juan Carlos Monedero se aleja de la controversia,” en El Nacional, Cara- 
cas 30 de abril de 2015, en http://www.el-nacional.com/noti-cias/mundo/juan-carlos- 
monedero-aleja-controversia_59081. 


Véase en Mariza Recuero, “El ‘profesor’ de la juez de Nicolás Maduro asesoró la 
reelección de Hugo Chávez,” en El Mundo, Madrid 25 de mayo de 2016, disponible 
en http://www.elmundo.es/espana/2016/05/25/5744b9a246163£3d0b8b45b4.htm. 
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“tras el fallecimiento de Chávez y el acceso de Nicolás Maduro al 
poder en 2013 CEOS no mostró mucho interés en seguir colaborando 
en Miraflores. Dudaba de que el proceso de cambio venezolano tuviera 
al frente la persona adecuada [...]'” 


En todo caso, es de destacar que, sobre el proceso constituyente vene- 


zolano, salvo los que lo adversamos y escribimos mucho en tal sentido so- 
bre el tema, puede decirse que en Venezuela casi nadie desde la académica, 
escribió defendiéndolo, siendo sus defensores básicamente sus mismos 
ideólogos españoles como los mencionados profesores Roberto Viciano 
Pastor,” Rubén Martínez Dalmau,?' y Francisco Delgado Romeo.” 


20 


21 


22 
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Véase Rubén Martínez Dalmau, “El Centro de Estudios Políticos y Sociales (CEPS) 
y América Latina: Una experiencia de mutuo aprendizaje,” en el libro: Manuel Al- 
cántara Sáez y José Manuel Rivas Otero (Directores), Los orígenes Latino-America- 
nos de Podemos, Editorial Tecnos, Madrid 2019, pp. 116-122. Véase la confirmación 
de la presencia del CEPS en Venezuela en esa época, con la indicación de que sus 
miembros ejercieron “de gabinete de sombra para estudios y estrategias d Chávez,” 
en Emili J. Blasco, Bumerán Chávez. Los fraudes que llevaron al colapso de Vene- 
zuela, 2015, pp. 328 ss. 


Véase Rubén Martínez Dalmau, “El ejercicio del poder constituyente en el nuevo 
constitucionalismo,” en Revista General de Derecho Público Comparado No. 11, 
Iustel, 2012 pp. 1-15, 


Véase Roberto Viciano Pastor y Rubén Martínez Dalmau, “Los procesos constitu- 
yentes latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional,” en Revista del Insti- 
tuto de Ciencias Jurídicas de Puebla, IUS, N° 25, Verano 2010, Puebla, pp. 8-29, y 
la bibliografía allí citada; Roberto Viciano Pastor y Rubén Martínez Dalmau, “As- 
pectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano,” en la publicación 
de la Corte Constitucional de Ecuador para el Período de Transición, El Nuevo Cons- 
titucionalismo en América Latina, Memorias del encuentro internacional El nuevo 
constitucionalismo: desafíos y retos para el siglo XXI, Quito 2010, pp. 9-44; Roberto 
Viciano Pastor estuvo en Venezuela en 1998 y fue asesor “secreto” de la Asamblea 
Constituyente en 1999, a requerimiento de la cual, según informó, dirigió a la misma 
un “Dictamen sobre el Anteproyecto de Constitución” del cual que muchos Consti- 
tuyentes nunca supimos. Véase lo que indicó en Roberto Viciano Pastor, “Presenta- 
ción,” en Asdrúbal Aguiar, Revisión Crítica de la Constitución Bolivariana, Libros 
El Nacional, Caracas 2000, p. 5. 


Véase Francisco Palacios Romeo., Nuevo constitucionalismo participativo en Lati- 
noamérica. Una propuesta frente a la crisis del Behemoth Occidental, Thomson- 
Reuters-Aranzadi, Navarra 2012, 255 pp.; y sus estudios: “La lucha por la Constitu- 
ción: una dialéctica entre Agora y Fórum (con epítome sobre nuevo constituciona- 
lismo latinoamericano),” en Constitucionalismo crítico. Liber amicorum Carlos de 
Cabo Martín (García Herrera, M., Asensi Sabater, J. y Balaguer Callejón, F., coordi- 
nadores.) 2* edición, Tirant Lo Blanch, Valencia 2016, pp. 1315- 1366; “La 
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En Venezuela, en realidad, en defensa del populismo constitucional 


solo se podría encontrar una excepción, pero sin embargo, desconocida, 
pues se trató de una Tesis doctoral “secreta” que fue defendida en 2011, no 
en alguna Universidad del país, sino en la Universidad de Zaragoza, por 
quien en ese entonces era magistrada de la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, la Sra. Gladys Gutiérrez Alvarado.” Esa tesista, antes, 
había sido Cónsul de Venezuela en España y luego, Procuradora General 
de la República, posición que ocupaba en 2007 cuando el mencionado pro- 
fesor Palacios, quién fue el Director de su Tesis, la asesoraba como contra- 
tado del gobierno en sus asesorías al mismo.”* La Sra. Gutiérrez, fue luego 


23 


24 


reivindicación de la polis: crisis de la representación y nuevas estructuras constitu- 
cionales de deliberación y participación en Latinoamérica,” en Materiales sobre neo- 
constitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano (C. Storini y J. 
Alenza, directores), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra 2012, pp. 147-241; “Quie- 
bra del Estado social-aleatorio, constitucionalización material del Estado social y 
apertura de un nuevo sistema comunitario,” en Estudios sobre la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela. X Aniversario (F. Palacios y D. Velázquez, 
coordinadores), Procuraduría General de la República, Caracas 2009, pp. 87-138; 
“La ruptura Constitucional del Estado precario: los derechos sociales en el nuevo 
constitucionalismo iberoamericano. La especificidad del modelo venezolano,” en 
Agora. Revista de Ciencias Sociales, vol. 14 (monográfico), Fundación C.E.P.S., 
2006, pp. 85-124. y Nuevo constitucionalismo participativo en Latinoamérica. Una 
propuesta frente a la crisis del Behemoth Occidental, Thomson-Reuters-Aranzadi, 
Navarra 2012, 255 pp. 


Véase Gladys Gutiérrez Alvarado, “El nuevo paradigma constitucional latinoameri- 
cano. Dogmática social extensa y nueva geometría del poder. Especial mención a la 
Constitución de Venezuela (1999), ” Tesis de doctorado, Universidad de Zaragoza, 
2011. La Tesis fue elaborada bajo la dirección de Francisco Palacios Romero; y el 
Tribunal de la misma estuvo conformado por los Sres. Manuel Ramírez Jiménez (Pre- 
sidente), Andrés García Inda (Secretario), Juan Carlos Monedero Fernández-Gala 
(Vocal), José Asensi Sabater (Vocal) y José María Pérez Collados (Vocal). 


El profesor Francisco Palacios Romeo, antes de dirigir la Tesis de la magistrada Gu- 
tiérrez Alvarado, había trabajado en Venezuela como contratado por el gobierno de 
Venezuela, asesorado entre 2001 y 2008, tanto a la Presidencia de la República como 
a la Procuraduría General de la República, cuando la doctoranda fue Procuradora 
General (desde 2006 hasta 2010). Véase, la información en la “hoja de vida” del 
profesor Francisco Palacios Romeo publicada en: https://redestudioscomparados- 
dfshh.files.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf. Véase sobre al- 
gunas circunstancias que rodearon la presentación, defensa y aprobación de dicha 
Tesis, el reportaje de Rocío Galván y Mariza Recuero: “Profesores de Podemos doc- 
toraron a la juez clave de Nicolás Maduro. La presidenta del Supremo venezolano no 
tenía el título de doctora para formar parte del Tribunal. Lo obtuvo en Zaragoza gra- 
cias a Monedero y a otros dos profesores que luego liderarían Podemos,” en El 
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Presidenta del Tribunal entre 2013 y 2107, y como tal, corresponsable del 
afianzamiento del autoritarismo en el país, obra de un Juez Constitucional 
controlado y sometido.” 


La mencionada Tesis, sin embargo, al contrario de lo que debe ser una 
Tesis de doctorado en cualquier parte del mundo, en este caso resultó ser 
una tesis “secreta” respecto de la cual, conforme a la ficha oficial del portal 
“Consulta de la Base de datos de Tesis Doctorales” de España (TESEO), 
aparecía y aparece como que: “no autoriza la consulta.” Para consultarla, 
por tanto, tuve que agotar el procedimiento administrativo establecido en 
la Ley española de Transparencia y Acceso a la Información Pública, y 
obtener una resolución oficial formal autorizando excepcionalmente la 
consulta con fines académicos, lo al fin pude hacer, presencialmente, en el 
Archivo de la Universidad de Zaragoza, solo el 28 de junio de 2018, con el 
requerimiento limitativo formulado por el propio profesor Palacios de que 
solo podía leerla y tomar notas a mano, en presencia de la Directora del 
Archivo.” 


Mundo, Madrid 23 de mayo de 2016, disponible enhttp://www.elmundo.es/es- 
pana/2016/05/23/574-2103422601d56508b4647.html; el reportaje: “El ‘brazo judi- 
cial? de Maduro se doctoró en tres visitas a Zaragoza,” en El Español, 29 de mayo de 
2018, en https: //www.elespanol.com/reportajes/201-60528/128237338 0.htmin; y el 
reportaje: “Miembros del partido español Podemos doctoraron a la presidenta del TSJ 
de Venezuela. Gladys Gutiérrez, presidenta del Supremo de Venezuela, ha es- 
tado vinculada al chavismo desde sus inicios. Su gestión como juez siempre ha estado 
rodeada de polémica, al ser considerada por la oposición como una persona poco 
objetiva,” en Diario Las Américas, 23 de mayo de 2016, en https://www.diariolasa- 
mericas.com/miembros-del-partido-espanol-podemos-doctoraron-la-presidenta-del- 
tsj-venezuela-n3830174. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La Justicia Constitucional, La demolición del Estado 
Democrático en Venezuela en nombre de un “nuevo constitucionalismo,” y una Tesis 
“Secreta” de doctorado en la Universidad de Zaragoza, ” Ponencia preparada para 
las Jornadas sobre “El papel de la Justicia Constitucional en los procesos de asen- 
tamiento del Estado democrático en Iberoamérica,” Universidad Carlos III de Ma- 
drid, octubre de 2018, Editorial Jurídica venezolana International, 2018, 282 pp.; y 
El Juez Constitucional y la aniquilación del Estado democrático. Algunas claves 
“explicativas” encontradas en una Tesis “secreta” hallada en Zaragoza, Colección 
de Crónicas Constitucionales para la Memoria Histórica, No 4, Biblioteca Allan R. 
Brewer-Carías, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas 2024, 


26 Véase sobre el bizarro procedimiento de consulta de la Tesis “secreta,” en: Allan R. 


Brewer-Carías, La Justicia Constitucional, la demolición del Estado Democrático en 
Venezuela en nombre de un “nuevo constitucionalismo, ” y una Tesis “secreta” de doc- 
torado en la Universidad de Zaragoza, ” op, cit, 2018, 282 pp. 
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Eso hice, y pude constatar que las ideas centrales que se englobaron 
bajo el mote del “nuevo constitucionalismo latinoamericano” al cual se re- 
fería dicha Tesis, había sido precisamente el que habían esparcido en Amé- 
rica Latina los profesores españoles del CEPS, que después de ser depen- 
dientes laborales de la doctoranda, la tutoraron y dirigieron en la elabora- 
ción de la Tesis; y cuya aplicación, en la práctica, en definitiva, terminó 
siendo una monumental destrucción de las bases de la democracia y del 
Estado de derecho; además de la antes mencionada idea sobre la convoca- 
toria de “asambleas constituyentes populares” sin respaldo constitucional. 


Todas esas ideas centrales de lo que vendieron los españoles como 
“nuevo constitucionalismo,” las resumió con toda precisión el profesor 
mexicano Pedro Salazar Ugarte, quien fue Director del Instituto de Inves- 
tigaciones Jurídicas de la UNAM, luego de escucharlos en Caracas, en 
2009, diciendo que giraban en torno a: 


“el peso de la fuerza democrática sobre las instituciones elitistas de 
garantía (cortes constitucionales); la participación ciudadana 
constante; el referéndum como instrumento de consulta de todas las 
reformas a la constitución; la iniciativa popular; el poder constituyente 
recogido en la propia constitución.”?” 


Sobre el papel de los “asesores” españoles, la periodista Maye Primera, 
en un reportaje sobre “Asesores constituyentes. Juristas y politólogos es- 
pañoles colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” publicado 
en El País, el 17 de junio de 2014, expresó entre otras cosas que: 


“Los juristas y politólogos españoles que desde hace casi tres lustros 
han asesorado a las Asambleas Constituyentes y a los Gobiernos de 
Venezuela, Ecuador y Bolivia son ahora el músculo intelectual de 
Podemos [...] “en Venezuela, la idea original de llamar a una 
constituyente para refundar el Estado es de Chávez. Y Viciano [Pastor] 
y Martínez Dalmau dieron cierto apoyo y mucha asesoría. Llegaron a 
Caracas en 1999, en pleno debate constituyente y no fueron los 
ideólogos del proceso, pero sí aportaron muchas ideas que fueron 
incluidas en la Constitución,” afirma a El País un abogado venezolano 
que trabajó con ambos durante la Asamblea Nacional Constituyente. 
Una vez vencido el mandato constituyente, los catedráticos de la 


27 Véase el resumen del profesor Pedro Salazar Ugarte, elaborado con ocasión de haber 


asistido al Congreso conmemorativo del X Aniversario de la Constitución de Vene- 
zuela de 1999. Véase su escrito: “Chávez: “Los Tres Poderes soy yo” Notas de un 
constitucionalista perdido en Caracas,” 1 de marzo de 2010, en Nexos, en https:// 
www.nexos.com.mx/?p=13622 
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Universidad de Valencia se convirtieron en asesores de la bancada 
chavista que aún domina el poder legislativo venezolano y en 2007, 
aconsejaron a Hugo Chávez cuando intentó llevar adelante un primer 
intento de reforma constitucional, que fue negada en un referéndum.”* 


Ello, en efecto, ocurrió en la propia Venezuela en 2007, con la pro- 
puesta de reforma constitucional para crear un Estado del Poder Popular o 
Estado Comunal que ese año presentó el mismo Hugo Chávez, y que fue 
afortunadamente rechazada por el pueblo, fracaso político considerado por 
el profesor Martínez Dalmau como “el primer síntoma de decaimiento” del 
chavismo.” 


En todo caso, todas esas asesoría españolas sirvieron para que se co- 
metiera un gran fraude constitucional desarrollado de la mano de Hugo 
Chávez Frías en Venezuela, en 1999; y luego, de la mano de Rafael Correa 
en Ecuador entre 2007 y 2008; y de la mano de Evo Morales en Bolivia 
entre 2006 y 2009; al haberse convenciendo a esos gobernantes, primero, 
que por la vía de la convocatoria al margen de las Constituciones de “asam- 
bleas constituyentes transformadoras, directamente activadas por el pue- 
blo”? era más fácil asaltar el poder impunemente - lo que por ejemplo 


238 Véase en El País, el 17 de junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014 
/06/18/actualidad/1403055722 556213.html. Véase, además, el reportaje: “Profeso- 
res españoles diseñan en la sombra la Venezuela de Chávez,” en PeriodistaLatino, 
25 de noviembre de 2007, en http://blogs.periodistadigital.com/periodistala- 
tino.php/2007/11/25/profesores-espanoles-disenan-en-la-sombr; y el reportaje de Ja- 
vier Chicote: “Chávez pagaba 7.000 euros al mes por cada asesor de la fundación 
CEPS. La ONG de Iglesias, Errejón, Monedero, Bescansa y Alegre gastaba en Cara- 
cas el 25 por ciento de los fondos,” en ABC.España, actualizado 17 de febrero de 
2015, disponible en https://www.abc.es/espana/20150217/abci-chavez-dinero-ase- 
sor-podemos-201502162145.html 


2 Véase Rubén Martínez Dalmau, “El Centro de Estudios Políticos y Sociales (CEPS) 
y América Latina: Una experiencia de mutuo aprendizaje,” en el libro: Manuel Al- 
cántara Sáez y José Manuel Rivas Otero (Directores), Los orígenes Latino-America- 
nos de Podemos, Editorial Tecnos, Madrid 2019, p. 122. 


Véase, por ejemplo, Roberto Viciano Pastor y Rubén Martínez Dalmau, “Los proce- 
sos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional,” en Revista 
del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, IUS, N*25, Verano 2010, Puebla, pp. 
8-29. Los autores, en su análisis — que la Sra. Gutiérrez en su Tesis de Zaragoza sigue 
muy de cerca, en muchos casos, casi textualmente -, me ubican en el “sector más 
conservador de la doctrina,” por considerar, como en efecto considero que “las asam- 
bleas constituyentes no están legitimadas para actuar contra la Constitución dada, con 
la que conviven” (Nota 16, p 15). Véase, en todo caso, sobre ello el ultimo de mis 
trabajos: Allan R. Brewer-Carías, Usurpación Constituyente 1999, 2017. La historia 
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Chávez no pudo hacer mediante un golpe de Estado militar en 1992 - , 
destruir el Estado de derecho, la separación de poderes y la democracia 
representativa que tanto les estorbaba; y segundo, que así podían introducir 
rápidamente los cambios políticos que estimaran necesarios con la enga- 
ñosa propuesta de implantar una “democracia participativa,” suplantando 
la democracia representativa, que en definitiva consistió en una “participa- 
ción popular” controlada desde el centro del Poder, blandida en nombre de 
un llamado “Socialismo del Siglo XXT” montado sobre unos Consejos Co- 
munales”! sin autonomía política alguna, demoliendo toda forma de des- 
centralización o distribución territorial del poder. 


De eso se trató el “nuevo constitucionalismo” y el “Estado Comunal” 
que vendieron en América Latina que, por supuesto, nada tiene que ver con 
el contenido de los textos constitucionales sino con una práctica política 
basada en la mentira, diseñada para disfrazar regímenes autoritarios de “de- 
mocracia participativa,” todo lo cual en definitiva no pasó de ser pura char- 
latanería, de lo cual se nutrió la antes mencionada Tesis “secreta.” 


Esas propuestas causaron una debacle en el constitucionalismo de Ve- 
nezuela y del Ecuador -del cual éste último comenzó recientemente a recu- 
perarse (2018) -, y que en Bolivia casi condujo a la instalación de una es- 
pecie de “nueva monarquía.”*? En Venezuela, a lo que condujo fue a la 
instalación de una dictadura, la cual, incluso, a partir de 2017, pasó de ser 


se repite: unas veces como comedia y otras como tragedia, Editorial Jurídica Vene- 
zolana, Caracas 2018. 


Véase, por ejemplo, Juan Carlos Monedero, “Hacia una filosofía política del socia- 
lismo en el Siglo XXI,” en Cuadernos del CENDES, N° 68, Año 25, mayo-junio 
2008, pp. 71-106; "La reinvención de la Venezuela revolucionaria y los fantasmas 
del pasado,” en Revista Comuna. Pensamiento Crítico en la Revolución, núm. 1, Ca- 
racas, 2009; y “Socialismo y Consejos Comunales: La Filosofía Política del Socia- 
lismo en el Siglo XXI,” en Comuna. Pensamiento Crítico en la Revolución, N° 4: Del 
Estado Heredado al Nuevo Estado, primer trimestre de 2011, pp. 97-142 en 
http://www .juancarlosmonedero.org/wp-content/uploads/2012/12/Socialismo-y-Con- 

sejos-Comunales-La-Filosof/C3%ADa-Pol%C3%ADtica-del-Socialismo-en-el-Si- 
glo-XXI.pdf 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Las nuevas “monarquías hereditarias” latinoameri- 
canas, la democracia como disfraz y la reelección indefinida de los gobernantes. El 
caso de la sentencia 084 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia de 28 
de Noviembre de 2017,” 2 diciembre de 2017, en http://allanbrewer-carias.net/site/ 
wp-content/uploads/2017/12/180.-Brewer.doc-Sentencia-No.-84-Bolivia-y-las-nue- 
vas-monarquias.pdf 
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una “dictadura judicial” que comandó el Juez Constitucional,’ que luego 
se mezcló con otra “dictadura constituyente” conducida por una nueva 
Asamblea Constituyente instalada a partir de 2017 también avalada por el 
Juez Constitucional,** que duró hasta 2020, sin cumplir su tarea constitu- 
cional, pero usada para desquiciar el orden jurídico tratando de suplantar a 
la Asamblea Nacional, y dictando “leyes constitucionales” para permitir la 
desaplicación por el Poder Ejecutivo, en secreto y reserva, de todas las dis- 
posiciones legales que estimase necesarias. 35 


Cuán equivocado estaba Juan Carlos Monedero cuando al insistir que 
para implantar el “Socialismo del Siglo XXI,” era necesaria “la figura del 
liderazgo fuerte [...] - no a un dictador, ni siquiera amable —” llegando a 
afirmar con toda ingenuidad que ello era algo “impensable en términos 
reales gracias a las actuales Constituciones vigentes.” 3$ 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La dictadura judicial y la perversión del Estado de 
derecho. El Juez Constitucional y la destrucción de la democracia en Venezuela 
(Prólogo de Santiago Muñoz Machado), Ediciones El Cronista, Fundación Alfonso 
Martín Escudero, Editorial Iustel, Madrid 2017, 608 pp.; Carlos M. Ayala Corao a y 
Rafael J. Chavero Gazdik, El libro negro del TSJ de Venezuela: Del secuestro de la 
democracia y la usurpación de la soberanía popular a la ruptura del orden consti- 
tucional (2015-2017), Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2017, 394 pp.; Memo- 
rial de agravios 2016 del Poder Judicial. Una recopilación de más de 100 sentencias 
del TSJ, 155 pp., investigación preparada por las ONGs: Acceso a la Justicia, Trans- 
parencia Venezuela, Sinergia, espacio público, Provea, IPSS, Invesp, en https:// 
www.scribd.com/document/336-888955/Memorial-de-A gravios-del-Poder-Judicial- 
una-recopilacion-de-mas-de-100-sentencias-del-TSJ; y José Vicente Haro, “Las 111 
decisiones inconstitucionales del TSJ ilegítimo desde el 6D-2015 contra la Asamblea 
Nacional, los partidos políticos, la soberanía popular y los DDHH,” en Buscando el 
Norte, 10 de julio de 2017, en http://josevicenteharogarcia.blogspot.com/2016/10 
/las-33-decisiones-del-tsj.html 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Usurpación Constituyente 1999, 2017. La historia se 
repite: unas veces como comedia y otras como tragedia, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 2018. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “La Ley Antibloqueo: una monstruosidad jurídica 
para desaplicar, en secreto, la totalidad del ordenamiento jurídico,” en Boletín de la 
Academia de Ciencias Sociales y Políticas, No 161, Julio diciembre 2020, Homenaje 
al Dr. José Andrés Octavio, Caracas, pp. 1499-1520; y “El último golpe al Estado de 
derecho: una “Ley Constitucional” “Antibloqueo” para rematar y repartir los despo- 
jos de la economía estatizada, en un marco de secretismo y de inseguridad jurídica,” 
en Revista de Derecho Público, N° 169-170, enero-junio 2022, Editorial Jurídica Ve- 
nezolana. Caracas 2022, pp. 235-252. 


Véase Juan Carlos Monedero, “Hacia una filosofía política del socialismo en el Siglo 
XXI,” en Cuadernos del CENDES, N° 68, Año 25, mayo-junio 2008, pp. 84-86. 
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El problema no son las Constituciones y sus textos, sino la práctica 
política desarrollada desde el gobierno, y en cuanto a la Constitución vene- 
zolana de 1999, por lo demás, la misma contenía el germen del autorita- 
rismo como lo denunciamos en ese mismo año al propugnar el voto “No” 
en el referendo aprobatorio de la Constitución.” 


La realidad demostró, además, que no era cierto lo afirmado por Mo- 
nedero, en el sentido de que supuestamente: 


“la politización que ha vivido el pueblo venezolano en los últimos 
diez años permite inferir una evolución claramente democrática que, 
además, solvente los problemas de participación de las democracias 
parlamentarias de baja intensidad.” * 


Nada de ello se logró, siendo nada más que una ingenuidad afirmar, 
como también lo hizo Monedero, que Chávez había “optado por crear un 
partido, no un movimiento que responda a su voluntad,” cuando fue todo 
lo contrario; y que habría “apostado por el socialismo [pero no] por el “cha- 
vismo,” cuando eso precisamente fue lo que ocurrió. Como el mismo Mo- 
nedero lo constató en su trabajo, efectivamente, “la realidad es más com- 
pleja que la teoría,” habiendo resultado de todo el “experimento” del “So- 
cialismo del siglo XXT” que tanto apoyó, el desarrollo de una dictadura 
cleptocrática, con un partido oficial que de “socialismo” tiene solo el nom- 
bre; o como el propio Monedero lo reconoció, “de un sector cortesano que 
juega al autoritarismo mientras se enriquece con prácticas corruptas.” 


Como lo resumió Asdrúbal Aguiar, exjuez de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, en un artículo: 


“El daño vertebral que el Socialismo del siglo XXI le inflige a la 
democracia es judicializar la política. La experiencia la inauguran, a 
mediados del siglo XX, los cubanos. No por azar, todo disidente 
político es considerado criminal, sometido a la Justicia, llevado a la 
cárcel sin más. 


37 Véase Allan R. Brewer-Carías, “Razones del voto NO en el referendo aprobatorio de 


la Constitución,” en Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente), Tomo HI, Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2000, 315-340 


Véase Juan Carlos Monedero, “Hacia una filosofía política del socialismo en el Siglo 
XXI,” en Cuadernos del CENDES, N° 68, Año 25, mayo-junio 2008, pp. 84-86. 


Idem. 
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Alcanzado el siglo XXI, Hugo Chávez, coludido con profesores de 
Valencia, España, visitantes de la Universidad de La Habana y dentro 
de cuyo seno surge Podemos, afina la experiencia y la extiende a la 
Bolivia de Evo Morales y al Ecuador de Rafael Correa, instalando en 
la región, bajo inspiración del Foro de Sao Paolo, “regímenes de la 
mentira.” 


Sobre el pecado original de la Constituyente venezolana de 1999, 
ésta trastoca sus límites y al efecto remueve, sin fórmula de juicio ni 
derecho a la defensa, los integrantes del Poder Judicial. Los jueces son 
transformados en provisorios, para sujetarlos, y a los magistrados de la 
antigua Corte Suprema de Justicia les cancela sus períodos de elección, 
los manda a casa, dado que, en lo adelante, nace el actual e 
inconstitucional Tribunal Supremo de Justicia revolucionario. 


Lo que sigue es bochornoso y se olvida. Los jueces provisorios del 
novísimo TSJ, como jueces en causa propia y en Sala Constitucional, 
deciden que no están sujetos al cumplimiento de los requisitos de la 
nueva Constitución para ejercer como tales. Allí se quedan, justamente, 
para judicializar la política. 


Morales y Correa no se quedan atrás con sus Constituyentes, una 
que escribe el texto fundamental del país dentro de un cuartel y finge 
debatirla en la sede de la Lotería Nacional, y la otra desde Montecristi; 
todas subvirtiendo los procesos correspondientes y mirando el 
objetivo, controlar el poder para siempre. 


El denominador común es la forja de amanuenses, de escribidores 
al servicio de las narco-logias que secuestran a dichos Estados, para 
que, en función de sus crímenes e ilegalidades desde el poder se 
encarguen de purificarlos; y, si fuese el caso, interpreten a 
conveniencia la Constitución para que diga lo que no dice, sin 
necesidad de enmiendas o reformas. 


En el caso venezolano es voluminosa la memoria escrita por Allan 
R. Brewer Carías. 


La mentira constitucional se hace moneda de curso corriente. La 
describe, premonitoriamente, el maestro italiano fallecido Piero 
Calamandrei, al dar cuenta del fascismo que lo persigue: “Es algo más 
complicado y turbio que la ilegalidad: es la simulación de la legalidad, 
el fraude, legalmente organizado, a la legalidad... La corrupción y 
degeneración... es el instrumento normal y fisiológico del gobierno 
[que se funda en la mentira legalizada].” 
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[...] El engendro de una justicia venal y arrodillada ha hecho posible 
el absurdo de la muerte de la democracia a fuerza de votos, en América 
Latina, un contrasentido. Ella desconoce la soberanía popular a 
conveniencia y afirma como soberanos los atentados a la constitución 
por los dictadores de nuevo cuño.”40 


Y como lo destacó el profesor Pedro Salazar Ugarte, en la “Crónica” 


del viaje que hizo en diciembre de 2009 a Caracas, invitado por el Tribunal 
Supremo de Justicia para participar en el “Congreso conmemorativo del X 
Aniversario de la Constitución de la República Bolivariana,” en el cual 
participó junto con los profesores Roberto Viciano Pastor, y Francisco Pa- 
lacios Romeo,*' cuando al referirse a uno de ellos expresó: 


“el colega español al que he hecho más de una mención y que ha 
jugado un papel importante en la confección de las constituciones 
venezolana, ecuatoriana y boliviana. Su ponencia me pareció sólida. Y 
me resultó particularmente interesante porque, al ser un promotor del 
“nuevo constitucionalismo latinoamericano,” delineó algunas de sus 
tesis principales: la importancia de las asambleas constituyentes 
populares; el peso de la fuerza democrática sobre las instituciones 
elitistas de garantía (cortes constitucionales); la participación 
ciudadana constante; el referéndum como instrumento de consulta de 
todas las reformas a la constitución; la iniciativa popular; el poder 
constituyente recogido en la propia constitución, básicamente. Al 
escucharlo me acordé de los dilemas que ocuparon mis reflexiones 
cuando escribí mi tesis de doctorado, precisamente sobre las tensiones 
entre el constitucionalismo y la democracia. Y no pude dejar de 
sorprenderme ante lo mucho que nos cuesta entender que el poder, en 
las manos de quien sea, si no se limita, se vuelve tiránico [...]. 


Me pregunto si es este caos que se inclina al precipicio lo que 
emociona a algunos intelectuales europeos que celebran la revolución 
bolivariana, denuncian con aburrimiento el impasse y la mediocridad 
intelectual en el que -según dicen- está atrapada la sociedad europea y 


40 


41 


Véase Asdrúbal Aguiar, “La judicialización de la Política, El Nacional, 7 de agosto 
de 2018, en http://www.el-nacional.com/noticias/columnista/judicializacion-poli- 
tica_246719, 


Véase la información sobre quienes participaron en el Congreso en “En el TSJ. Con- 
greso sobre 10 años de la Constitución,” en CGR Revista, Contraloría General de la 
república, No 160, 2010, en http://www.cgr.gob.ve/pdf/publicacion/cgrevista/cgr 
160.pdf; y en el CV de Francisco Palacios en https: //redestudioscomparadosdfshh.fi- 
les.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf 
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declaman su encanto por Latinoamérica (pero suelen tener un boleto 
de avión -de regreso a casa- en el bolsillo). Yo, definitivamente, no 
encuentro en lo que veo el germen de una sociedad moderna, libre e 
igualitaria. Y me niego a claudicar ante la idea de que ésta es la 
igualdad y libertad que nos toca a los latinoamericanos: una seudo- 
modernidad folklórica, ad hoc para los países del tercer mundo. La idea 
provinciana de que debemos encontrar nuestra identidad y destino sin 
mirar hacia otra parte siempre me ha parecido mediocre. Una cosa es 
aceptar la realidad y sentirse parte de ella y otra, muy distinta, 
conformarse con un estado de cosas en el que la marginalidad es 
destino.” 


La verdad, en todo caso, fue que todas las ejecutorias basadas en las 
teorías “participativas” del “nuevo constitucionalismo” que en triste hora 
los asesores españoles hicieron “experimentar” en Venezuela, teniendo 
como mira la destrucción de la democracia representativa, fue un compo- 
nente más, pero esencial, en la procura de imposición de un modelo de Es- 
tado basado en un supuesto “Socialismo del Siglo XXI,” cuyo resultado ha 
sido no solo la destrucción de todo el aparato productivo nacional y el aho- 
gamiento de la iniciativa privada, sino el haber causado, como se dijo y lo 
calificó el Secretario General de la Organización de Estados Americanos 
Luis Almagro, “el éxodo más grande que ha existido en la historia del he- 
misferio occidental.”* Y no precisamente porque se viva bien en el país 
donde se hicieron los experimentos. 


En todo caso, la participación de los enviados españoles no cesó con el 
trabajo, entre otros de Viciano Pastor, Martínez Dalmau, Juan Carlos Mo- 
nedero y Francisco Palacios Romeo entre 1998 y 2007, sino que, como lo 
observó Emilio Figueredo Planchart, se extendió indicando que: 


2 — Véase Pedro Salazar Ugarte, “Chávez: “Los Tres Poderes soy yo” Notas de un cons- 
titucionalista perdido en Caracas,” 1 de marzo de 2010, en Nexos, en https: //www.ne- 
xos.com.mx/?p=13622 


83 Véase el reportaje: “Almagro: Crisis migratoria venezolana es el éxodo más grande 


del hemisferio,” en Noticierodigital.com, Santo Domingo, EFE, 29 de agosto de 
2018, en http://www.noticierodigi-tal.com/2018/08/almagro-proxima-semana-se- 
hara-reunion-abordar-la-crisis-migratoria-sufre-venezuela/ 
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“asesores españoles que provienen de Podemos lo que están 
haciendo es experimento social en el que nosotros terminamos siendo 
los conejillos de India, eso sí, ellos están bien remunerados en Euros, 
alojados de lujo con chofer y guardaespaldas y pretenden construir 
nueva izquierda.”** 


Se refería al periodista Fernando Casado, quien en un acto en el cual 


estaba presente Nicolas Maduro en agosto de 2018, tomó el micrófono “es- 
pontáneamente” como parte de la “milicia” presente, y dijo entre otras co- 
sas que en Venezuela no hay una dictadura: 


“Es una democracia de verdad, participativa y protagónica.” “¡no 
como las democracias representativas que tenemos en Europa, de ésas 
que nos hacen pasar hambre!” “No es una de esas democracias 
representativas que no nos ha dado ninguna felicidad al pueblo, que 
nos echa a la calle, que nos deja en miseria y que nos hace pasar 
hambre. Gracias, presidente. Es usted una inspiración para todos los 
pueblos del mundo. Es usted una inspiración para España.” 


“Presidente (Maduro) es usted una inspiración para todos los 
pueblos del mundo, es usted una inspiración para España. Es usted un 
presidente líder que seguirá teniendo una gran cantidad de seguidores, 
porque la gente no es tonta señor presidente. ” “Son una inspiración. 
En España también las cosas están cambiando. 


En Portugal están cambiando. En Grecia están cambiando, pero 
todavía no nos han dejado. El pueblo español seguramente tampoco 
está preparado para dar el salto cualitativo que se ha dado en países 
como Venezuela, como Ecuador, como Bolivia. Pero ahí estamos.”* 


Por supuesto, a los propugnadores de tal debacle, nada les importa que 


en Venezuela se hubiera originado, desde el punto de vista constitucional, 
como lo observó Piero Calamandrei sobre el régimen fascista, un régimen 


44 


45 


Véase Emilio Figueredo Planchart, (defigueredop, en Tweet del 16 de agosto de 
2018. 


Véase el Video íntegro en https: //www.youtube.com/watch?v=GTzw-lImok88. Sobre 
Casado, El Nuevo País indicó, simplemente que “hace parte de esos pseudo-intelec- 
tuales importados sin razón académica alguna, pero con sobradas razones ideológi- 
cas: son torres repetidoras del poder al que sirven y por el cual son bien remunera- 
dos.” Véase en El Nuevo País, 15 de agosto de 2018, en http://elnuevopais.net 
/2018/08/15/220061/. 
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“de la indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la ilegalidad 
legalizada, del fraude constitucional.”** 


Pero, por supuesto para los “adelantados” nada de eso importa; sino 
según las propias palabras del propio Francisco Palacios, lo que importaría 
fue, como lo afirmó en una entrevista en mayo de 20 16, al colaborar en la 
concepción de las “nuevas” Constituciones de Venezuela, Ecuador y Boli- 
via, que supuestamente, “nadie podrá negar que estas constituciones son 
protransparencia, prosociales y procontrol” [así todo ello, en la práctica, no 
sea sino una gran mentira], concluyendo que “Otra cosa es la realidad, es 
decir, que se estén cumpliendo o no.” 


Y esto último, por lo visto, para ese y los otros profesores españoles de 
derecho constitucional que tanto deño esparcieron en América Latina pa- 
recería que no tiene mayor importancia, sobre todo cuando están y han es- 
tado bien lejos de la tragedia causada por el “nuevo constitucionalismo” 
que propugnaron tan vehementemente, así como de las ejecutorias del Es- 
tado fallido que resultó de los despojos de la destrucción del Estado demo- 
crático que tanto ayudaron a ejecutar junto con sus otros colegas y con la 
ayuda de doctorandas como la Sra. Gutiérrez Alvarado. Y todo ello, basán- 
dose en sus teorías “participativas” del “nuevo constitucionalismo.” 


Es fácil haber contribuido al caos del populismo constitucional, sin 
sentir sus efectos, como el caso del profesor Palacios, ubicado sin sobre- 
saltos, salvo los de la conciencia, en la magnífica, quieta y apacible ciudad 
de Zaragoza, a orillas del Ebro, que alguna vez fue la colonia inmune ro- 
mana Caesaraugusta, fundada en el año 14 a. C. con ocasión de la reorga- 
nización de las provincias de Hispania por Cesar Augusto, sita en la pro- 
vincia Tarraconense, sobre la antigua ciudad ibérica de Salduie.* 


4 Véase Piero Calamandrei, JI fascismo, come regime della menzogna, Laterza, 2014. 


Véase sobre Venezuela, Allan R. Brewer-Carías, La Mentira como política de Es- 
tado. Crónica de una crisis política permanente. Venezuela 1999-2015, (Prólogo de 
Manuel Rachadell), Colección Estudios Políticos, No. 10, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas, 2015. 478 pp. 


Véase en Carlos Larroy y Pablo López Hurtado, “El 'brazo judicial' de Maduro se 
doctoró en tres visitas a Zaragoza. El tribunal que juzgó la tesis de Gladys Gutiérrez, 
presidenta del Tribunal Supremo de Venezuela, contaba con dos profesores de Pode- 
mos. El director de su doctorado defiende que fue un tribunal plural porque también 
había profesores de derechas,” en El Español, 29 de mayo de 2016, en https://www. 
elespanol.com/reportajes/20160528/128237338_0.html 


La ciudad de Zaragoza es de las que mejor conserva en la Península Ibérica, en su 
centro histórico, la traza de la retícula del castro romano, con su Decumano (calles 
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Allí, ciertamente, que poco importa que las Constituciones allende el 
mar se estén cumpliendo o no, sobre todo cuando por las informaciones 
que se pueden leer en los medios, ha habido otros intereses de por medio.* 


En todo caso, a pesar delos fracasos evidentes, el afán de los teóricos 
españoles de difundir su influencia dañina del “nuevo constitucionalismo” 
en el Continente no ha cesado, de manera que por ejemplo, hubo referen- 
cias en 2021 de su penetración en Chile,* sin duda, aun cuando sin éxito, 
para buscar trastocar el proceso constituyente que allí se había iniciado so- 
bre la base de un Acuerdo político nacional — que su bien lo hubo en Co- 
lombia en 1991 no lo hubo en Venezuela en 1999, ni Ecuador en 2007, ni 
Bolivia en 2010 — y una reforma constitucional previa en 2021 que reguló 
la convocatoria, elección y funcionamiento de una Convención Constitu- 
cional en el marco de la Constitución vigente. 


Con todo ello, en Chile se logró evitar caer en lo que fue la experiencia 
venezolana de convocatoria e instalación de una Asamblea Constituyente 


Mayor, Espoz y Mina, y Manifestación), y Cardo (calle Don Jaime I). Véase sobre 
ello: en Allan R. Brewer-Carías, La Ciudad Ordenada, Thomson Aranzadi, Navarra, 
2008, pp. 57 y 261. 


Particularmente, si el trabajo que se hizo entre 2001 y 2008, a través de la Fundación 
CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales), mediante contratos firmados con el 
Estado venezolano, fue bien remunerado (Véase la información en: https://redestu- 
dioscomparadosdfshh.files.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf) 
propiciando, además, que a partir de 2008, el propio gobierno de Venezuela conti- 
nuara financiando directamente a la misma Fundación CEPS (Centro de Estudios 
Políticos y Sociales) pero para sus actividades en España. Véase el reportaje de Javier 
Chicote, “Fundación CEPS, El Germen de Podemos. Chávez pagó 7 millones de eu- 
ros para «crear en España fuerzas políticas bolivarianas.” El «comandante» firmó la 
entrega de fondos a la fundación de Iglesias, Monedero y Errejón para propiciar en 
nuestro país «cambios políticos afines al Gobierno bolivariano»,” en ABCEspaña, 17 
de abril de 2016, en https: //www.abc.es/espana/abci-chavez-pago-7-millones-euros- 
para-crear-espana-fuerzas-politicas-bolivarianas-201604050224 noticia.html; y el re- 
portaje “Un socio de Iglesias le acusa de fundar Podemos con dinero de Venezuela e 
Irán. “Creo que los cinco europarlamentarios no serían posibles sin el dinero personal 
recibido del extranjero por Monedero e Iglesias,” ha señalado Enrique Riobóo,” en 
ElConfidencial, 13 de noviembre de 2017, en https: //www.elconfidencial.com/es- 
pana/2017-11-13/un-socio-de-iglesias-le-acusa-de-fundar-podemos -con-dinero-de- 
venezuela-e-iran_1476597/?utm_campaign=BotoneraWebapp 


49 


Véase Emily Avendaño, “El abogado de Podemos, que asesoró la constitución de 
Hugo Chávez, y que ahora busca influir en el proceso chileno a través de la CUT,” 
en el libero, Santiago de Chile, 1 marzo, 2021, disponible en: https: //ellibero.cl/ac- 
tualidad/el-abogado-de-podemos-que-asesoro-la-constitucion-de-hugo-chavez-y-que- 
ahora-busca-influir-en-el-proceso-chileno-a-traves-de-la-cut/. 
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en 1999 que no estaba prevista ni regulada en la Constitución entonces vi- 
gente de 1961,* como manifestación de populismo constitucional,* que 
desembocó en el establecer un régimen autoritario, cuyas lecciones en 
todo caso deben conocerse para como hemos dicho, no repetirse, como la- 
mentablemente ocurrió unos años después en Ecuador* y en Bolivia, vio- 
lándose todos los principios más elementales del constitucionalismo mo- 
derno. 


En Venezuela, la mencionada receta populista, como se ha dicho, pro- 
pugnada por los “asesores” españoles, sin embargo, se aplicó a la letra, 
permitiendo así en 1999 el asalto al poder por los mismos militares que 
siete años antes, en 1992, lo había intentado por la vía de un golpe militar. 


Ese asalto se produjo mediante la referida Asamblea Constituyente ins- 
talada en contra de la Constitución, que resultó controlada a su antojo por 
Chávez y su logia militar y demás asaltantes, a lo cual contribuyó una gran 
abstención del 57.7% del electorado desencantado de la política. Con ello, 
una absoluta minoría, convertida en mayoría en la Asamblea, dio el golpe 
de Estado a través de una serie de actos constituyentes” que se adoptaron 
rápidamente en un proceso que duró un mes: 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional y Fraude Constitucional. Ve- 
nezuela 1999-2009, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2009. 


Véase Juan Carlos Cassagne y Allan R. Brewer-Carías, Estado populista y populismo 
constitucional. Dos estudios, Ediciones Olejnik, Santiago, Buenos Aires, Madrid 
2020. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Dismantling Democracy. The Chávez Authoritarian 
Experiment, Cambridge University Press, New York 2010; 4uthoritarian Government 
v. The Rule of Law. Lectures and Essays (1999-2014) on the Venezuelan Authorita- 
rian Regime Established in Contempt of the Constitution, Fundación de Derecho Pú- 
blico, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2014; Estado Totalitario y desprecio a 
la Ley. La desconstitucionalización, desjuridificación, desjudicialización y desdemo- 
cratización de Venezuela, Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, 2014, 532 pp.; segunda edición, (Con prólogo de José Ignacio Hernández), Ca- 
racas 2015; La Ruina de la Democracia. Algunas Consecuencias. Venezuela 2015, 
(Prólogo de Asdrúbal Aguiar), Colección Estudios Políticos, No. 12, Editorial Jurí- 
dica Venezolana, Caracas 2015; The Collapse of The Rule of Law and the Struggle 
for Democracy in Venezuela. Lectures and Essays (2015-2020), Foreword: Asdrúbal 
Aguiar, Colección Anales, Cátedra Mezerhane sobre democracia, Estado de Derecho 
y Derechos Humanos, Miami Dade College, 2020. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reformas constitucionales, Asambleas Constituyen- 
tes y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999), Uni- 
versidad Externado de Colombia, Bogotá 2009. 


Véase el comentario a todos los textos en Allan R. Brewer-Carías, Debate 
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Primero, al adoptar el Estatuto de funcionamiento de la Asamblea 
Constituyente, mediante el cual la misma asumió el “poder constituyente 
originario,” suplantando al pueblo y la soberanía popular. 


Segundo, decidiendo en contra de la Constitución vigente, que todos 
los poderes públicos quedaban subordinados a la Asamblea, con la obliga- 
ción de cumplir y obedecer todos los actos que ella dictare; decretando una 
subsiguiente reorganización de todos los poderes públicos constituidos. La 
consecuencia de ello fue que las decisiones de la Asamblea Constituyente, 
en definitiva, quedaron fuera de control judicial pues una vez que la misma 
cesó, el Tribunal Supremo de Justicia nombrado por ella misma sentenció 
que dichos actos tenían un supuesto rango “supraconstitucional.” Esta lec- 
ción específica incluso fue seguida en Ecuador, al preverse en el propio 
estatuto de la Asamblea Constituyente en 2007 que los actos de esa Asam- 
blea eran inmunes y no estaban sometidos a control. 


Tercero, la Asamblea Constituyente se auto atribuyó potestades por en- 
cima de la Constitución entonces vigente de 1961, al punto de establecer 
expresamente en su Estatuto que la misma sólo estaría vigente en todo lo 
que no fuera contrario a lo que esa Asamblea decidiera. 


Cuarto, la Asamblea decretó la intervención del Poder Judicial, 
creando una Comisión de Emergencia Judicial, la cual barrió con la auto- 
nomía y la independencia de los jueces, los destituyó a mansalva, sin ga- 
rantías algunas del debido proceso, nombrando jueces sustitutos sin con- 
curso. La Corte Suprema de Justicia, incluso y lamentablemente, en un des- 
afortunado Acuerdo del 23 de agosto de 1999, llegó a nombrar a uno de sus 
Magistrados para formar parte de esa Comisión de Emergencia Judicial. 
Con ello, con razón, como lo calificó Cecilia Sosa, presidenta de la Corte 
Suprema, se produjo su “autodisolución,” razón por la cual, ante esa inje- 
rencia inadmisible de la Asamblea Constituyente en el poder judicial, re- 
nunció a su posición.** La Corte luego sería la primera víctima de la Asam- 
blea Constituyente. 


Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I, op. cit, Ca- 
racas 1999, 


Véanse en torno al Acuerdo los comentarios en Allan R. Brewer-Carías, Debate 
Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 141 ss. Véanse, además, los comentarios de Lo- 
lymar Hernández Camargo, La Teoría del Poder Constituyente. Un caso de estudio: 
el proceso constituyente venezolano de 1999, Universidad Católica del Táchira, San 
Cristóbal 2000, pp. 75 ss. 
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Quinto, la Asamblea Nacional Constituyente intervino el Congreso, 
cesó en sus funciones a los Diputados y Senadores de la Cámara de Dipu- 
tados y del Senado que habían sido electos unos meses antes, y que eran 
representantes de unos partidos políticas que no tuvieron interés alguno en 
el proceso. Ello provocó que luego el Congreso también fuera barrido in- 
misericordemente, como segunda víctima, tras la propia Corte Suprema de 
Justicia. La consecuencia de esta intervención fue que, en este caso, la fun- 
ción legislativa la asumió la propia Asamblea Constituyente, llegando in- 
cluso a “delegarla,” en parte, a la Comisión Delegada del antiguo Con- 
greso. Luego intervino las Asambleas Legislativas de los Estados de la fe- 
deración, eliminándolas; y, además, intervino y delimitó las funciones de 
los Concejos Municipales. Por último, la Asamblea Constituyente suspen- 
dió las elecciones municipales. Es decir que la Asamblea Constituyente ba- 
rrió con todos los poderes constituidos. 


Luego de este golpe de Estado constituyente, al mes siguiente la Asam- 
blea pasó a elaborar el texto de la nueva Constitución y lo hizo en una forma 
como no debe hacerse un proceso de este tipo, y que fue sin partir de un 
proyecto previo para discutir. Al contrario, la Asamblea nombró de su seno 
veinte comisiones de constituyentistas para que cada una de ellas elaborará 
un proyecto en los temas que les fueron asignados. Todas esas Comisio- 
nes elaboraron sus proyectos de manera aislada que en conjunto llegaron 
a tener más de 950 artículos, los cuales luego hubo que recomponer, in- 
tegrar y armonizar en una Comisión constitucional que los redujo a 350 
artículos, que son los que tiene la Constitución que al final fue sancio- 
nada, luego de haber sido discutida en pocos días durante el mes de no- 
viembre de 1999. 


Al terminar la discusión y sanción de la Constitución, al momento de 
iniciarse la campaña electoral para el voto en el referendo aprobatorio de 
la misma fijado para el 15 de diciembre de 1999, como antes dije, publiqué 
un documento donde exponía las “razones por el voto No,”*” es decir, las 
razones para votar por el rechazo de la nueva Constitución, argumentando, 
entre ellas, que esa Constitución no era la que permitiría recomponer el 
sistema político en crisis, y más bien había resultado siendo una mesa ser- 
vida para el autoritarismo, que mezclaba el centralismo, el presidencia- 
lismo, el militarismo y el populismo de Estado. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Razones del voto NO en el referendo aprobatorio de 
la Constitución,” en Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente), Tomo HI, Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2000, 315-340. 
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Lamentablemente el tiempo me dio la razón, pues la de 1999 ha sido 
una Constitución que en definitiva condujo a todo lo que se anunciaba, 
siendo un texto lleno de declaraciones floridas y principios, dispuestos 
sin embargo para no ser cumplidos. Y así, las violaciones a la misma in- 
cluso comenzaron antes de que hubiera sido publicada (30 de diciembre 
de 1999), mediante la adopción por la propia Asamblea, la cual ya había 
cesado en sus funciones luego de que la Constitución fuera aprobada por 
referéndum por el pueblo (15 de diciembre de 1999), de un régimen cons- 
titucional transitorio que resultó ser una “Constitución paralela” a la apro- 
bada. Este Estatuto constitucional transitorio dictado el 22 de diciembre 
d 1999, que no fue aprobado por el pueblo, materialmente suspendió la 
aplicación de la nueva Constitución, de manera que mediante el mismo, 
además, se decretó la remoción de todos los titulares de los órganos del 
poder público, nombrándose sus nuevos titulares, incluyendo al Tribunal 
Supremo de Justicia, sin siquiera cumplir los requisitos que exigía la 
nueva Constitución que se ignoró; habiendo sido ese Tribunal el que 
luego legítimo los actos constituyentes otorgándoles rango supra consti- 
tucional.* 


En esa forma y desde ese momento se sentó la pauta de una Constitu- 
ción que simplemente no se ha cumplido, lo que incluso se evidencia cada 
vez que los funcionarios del régimen la blanden en declaraciones públicas, 
refiriéndose a la misma. Cada vez que eso sucede, se puede estar seguro de 
que la misma no está siendo aplicada. 


En fin, la Constitución de 1999, producto del populismo constitucio- 
nal, durante los últimos veinte años ha sido inmisericordemente violada 
y desperdiciada, y además mutada a mansalva, como si fuese de “plasti- 
lina,”* sin que exista órgano alguno que haya podido controlar o detener 
esas violaciones, porqué el primer acto de la Asamblea Constituyente po- 
pulista que asaltó el poder, como se dijo, fue precisamente nombrar un 


Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carías, “La demolición del Estado 
de Derecho en Venezuela. Reforma Constitucional y fraude a la Constitución (1999- 
2009),” en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, No. 6, Editorial 
Iustel, Madrid 2009, pp. 52-61. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carías, Reforma 
constitucional y fraude a la Constitución 1999-2009, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales, Caracas 1999, 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de Plastilina y Vandalismo Consti- 
tucional. La ilegítima mutación de la Constitución por el Juez Constitucional al ser- 
vicio del autoritarismo, Colección Biblioteca Allan R. Brewer-carías, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, Universidad Católica Andrés Bello, No. 13, Editorial Jurí- 
dica Venezolana, Caracas 2022. 
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Tribunal Supremo de Justicia que en definitiva ha sido el primer instru- 
mento para afianzar el autoritarismo de Venezuela. 


Esa es la realidad del proceso constituyente venezolano de 1999, 
siendo el resultado, una Constitución llena de principios y de declaraciones 
que cualquiera que la lea aisladamente podría considerarla como una “ma- 
ravillosa” Constitución, pero que lamentablemente no se cumple y nunca 
se ha cumplido, y que no tiene forma de ser controlada. 


La Constitución de 1999 en Venezuela, en efecto, comenzó a ser vio- 
lada luego de aprobada en referendo, antes de ser publicada, resultando ser 
una Constitución de mentira, que ha facilitado el desarrollo, como lo ex- 
presó Piero Calamandrei respecto del fascismo, de 


“algo más turbio que la ilegalidad: la simulación de la legalidad, la 
estafa a la legalidad organizada legalmente” [dando origen a un] 
“gobierno de la indisciplina autoritaria, de la legalidad falsificada, de 
la ilegitimidad legalizada, del fraude constitucional.”** 


Pudiendo incluso decirse que, en Venezuela, como lo expresó el Papa 
Benedicto XVI en una extraordinaria reflexión jurídica que hizo en 2011 
en un discurso ante el Parlamento federal Alemán en Berlín, remembrado 
la devastación del nazismo, también: 


“Hemos experimentado cómo el poder se separó del Derecho, se 
enfrentó a él; cómo se pisoteó el Derecho, de manera que el Estado se 
convirtió en el instrumento para la destrucción del Derecho....”.% 


60 Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carías, “El juez constitucional al 


servicio del autoritarismo y la ilegítima mutación de la Constitución: el caso de la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en 
Revista de Administración Pública, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418; y mi libro: 
La demolición de la independencia y autonomía del Poder Judicial en Venezuela 
1999-2021, ISBN 978-1-63821-550-9, Colección Biblioteca Allan R. Brewer-Carías, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello, No. 
7, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2021. 


él Véase Piero Calamandrei, El Fascismo como régimen de la mentira, Tirant humani- 


dades, México 2019, p. 40. 

Véase la cita en el libro Voz y Caminos. Los grandes temas del Siglo XXI en la obra 
de Joseph Aloisius Ratzinger (Asdrúbal Aguiar y José Rodríguez Iturbe, Editores), 
Cátedra Mezerhane, Miami Dade College, Ediciones EJI International, Miami 2024, 
pp. 182-184. 
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Por ello, precisamente, en el Informe de la Misión Internacional Inde- 
pendiente de determinación de los hechos sobre Venezuela, presentado al 
Consejo de Derechos Humanos las Naciones Unidas el 20 de septiembre 
de 2024, se indica como, en especial, después de la crisis postelectoral del 
28 de julio de 2024, “las apariencias de legalidad, que ya eran mínimas en 
períodos anteriores, desaparecieron casi por completo,” advirtiendo que “el 
riesgo de desintegración del Estado de derecho es muy alto,” (par. 79), 
constatando que: 


“la respuesta represiva del Estado marcó un nuevo hito en el 
deterioro del Estado de derecho. Los principales poderes públicos 
abandonaron toda apariencia de independencia y se sometieron 
abiertamente al Ejecutivo.” 


Esos son, en mi criterio, los elementos fundamentales de las lecciones 
que hay que aprender de la experiencia venezolana, desde cuando se asaltó 
el poder con un proceso constituyente populista realizado sin respaldo en 
la Constitución; elementos que luego se siguieron con nefastas consecuen- 
cias propias del populismo constitucional en Ecuador, Bolivia, e incluso se 
intentaron ejecutar en Honduras. 


Este libro recoge diversas notas escritas en diversos tiempos sobre pro- 
cesos constituyentes recientes que se ejecutaron o se proyectaron en Amé- 
rica Latina, en particular, en Colombia, Venezuela, Ecuador, Honduras, 
Perú y Chile, la mayoría de las cuales fueron publicadas cuando fueron 
preparadas en diversos países, medios y tiempos, y que ahora he querido 
reunirlas, por la utilidad que las ideas analizadas pueden significar, entre 
otros factores, para contribuir a evitar la repetición de los errores cometidos 
en algunos países que condujeron a la destrucción de la democracia y del 
Estado de derecho. 


Nueva York, octubre de 2024 


6 Disponible en: ttps://www.ohchr.org/es/press-releases/2023/09/venezuela-un-fact- 


finding-mission-says-attacks-civic-and-democratic-space 
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A MANERA DE PREÁMBULO 


ALGUNAS IDEAS SOBRE LOS RETOS 
QUE CONSIDERAMOS TENÍA 
AMÉRICA LATINA, EN 2000, 

PARA LA CONSTITUCIÓN DEL SIGLO XXI 


Ponencia sobre “América Latina: Retos Para La Constitución Del 
Siglo XXI.” para el Seminario sobre “América Latina: Retos para la 
Constitución del Siglo XXT” con ocasión del Encuentro Anual de los 
Presidentes y Magistrados de los Tribunales Constitucionales y Salas 

Constitucionales de América Latina”, organizado por la Fundación 

Konrad Adenauer, El Salvador 8 de Junio de 2000.* 


La Revolución de Independencia Hispanoamericana de principios del 
Siglo XIX, puede decirse que fue el primer campo de ensayo del constitu- 
cionalismo moderno que tuvo sus raíces en las Revoluciones Norteameri- 
cana y Francesa de fines del Siglo XVIII. 


Ha sido ese constitucionalismo el que ha enmarcado durante los últi- 
mos 200 años, el régimen político de todos los Estados del mundo, y parti- 
cularmente el de los Estados Latinoamericanos, caracterizado por los si- 
guientes siete principios esenciales: la idea de Constitución y su suprema- 
cía; la soberanía del pueblo, el republicanismo y la democracia representa- 
tiva como régimen político; la distribución vertical del Poder Público, el 
federalismo, el regionalismo político y el municipalismo; la separación or- 
gánica de poderes y los sistemas presidencial y parlamentario de gobierno; 
la declaración constitucional de los derechos del hombre y sus garantías; el 


i Publicado en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edición 2000, 
Konrad Adenauer Stiftung, Ciedla, Caracas 2000, pp. 13-33. 
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rol del Poder Judicial como garante del Estado de Derecho y del principio 
de legalidad; y el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las 
leyes. 


Sin embargo, la verdad es que fue realmente a partir de la Segunda 
Guerra Mundial cuando esos principios llegaron efectivamente a afianzarse 
en el mundo contemporáneo. No olvidemos que, en Europa, con anteriori- 
dad, la Constitución no siempre se consideró como norma suprema de efec- 
tos directos; el centralismo signó la configuración de los Estados, impi- 
diendo en gran medida el desarrollo de la democracia; la soberanía parla- 
mentaria atentó contra los derechos humanos, cuyo reconocimiento y ga- 
rantía no constituían un valor esencial; y el control judicial de la constitu- 
cionalidad de las leyes constituía una rareza inaceptable, propia del derecho 
americano. 


En consecuencia, fue durante la segunda mitad del siglo pasado que la 
Constitución, efectivamente, se convirtió en norma suprema; que la demo- 
cracia representativa comenzó a funcionar realmente; que la descentraliza- 
ción política se convirtió en instrumento de democratización; que los siste- 
mas de gobierno comenzaron a desarrollar sus mecanismos de balance; que 
los derechos humanos adquirieron real efectividad y protección; que el Po- 
der Judicial encontró mecanismos de garantía de su independencia y auto- 
nomía, y que se desarrolló mundialmente un verdadero sistema de control 
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. 


En las últimas décadas todos los países de América Latina han refor- 
mado sus Constituciones, y en todas ellas se puede encontrar la consolida- 
ción de todos esos principios. Hemos así llegado al Siglo XXI con un con- 
junto de Constituciones que contienen un arsenal de instituciones que re- 
cogen lo mejor de dos siglos de constitucionalismo. 


La pregunta que ahora debemos formularnos, sin embargo, es si las 
mismas satisfacen efectivamente las exigencias constitucionales del nuevo 
Siglo; es decir, ¿La Constitución del Siglo XXI está ya elaborada? Y si no, 
¿cuáles son los retos de América Latina para constitucionalmente enfrentar 
el nuevo milenio?. 


Nuestro propósito es, precisamente, referirnos a estas preguntas y tratar 
de darles respuestas, para lo cual analizaremos las diez cuestiones consti- 
tucionales que consideramos más importantes en el momento actual, y que 
conforman las nuevas tendencias del constitucionalismo para enfrentar el 
Siglo que estamos iniciando. 
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I. LA REFORMULACIÓN DEL CONCEPTO DE SOBERANÍA 
PARA ASEGURARLA EN EL MARCO DE COMUNIDADES 
SUPRANACIONALES 


En primer lugar, está el tema de la soberanía o del poder superior que 
existe en todo Estado, sobre el cual, en principio, no podría existir otro. 


La soberanía fue la que permitió al Estado ser Estado y, además, luego, 
el republicanismo. Con las Revoluciones del Siglo XVIII la soberanía pasó 
del Monarca absoluto al pueblo o a la Nación en los términos de la Revo- 
lución Francesa, y este comenzó a ejercerla mediante representantes. De 
allí, incluso, la idea de la democracia representativa como régimen político. 


Un Estado, por tanto, no puede tener un poder superior a sí mismo, 
pues entonces, este último poder superior sería el soberano y el Estado. 


Este principio, esencial de la construcción del Estado Moderno, sin em- 
bargo, ha comenzado a ser efectivamente trastocado imponiéndose su re- 
formulación. Cincuenta años de experiencia en la construcción de la ahora 
Unión Europea desde la suscripción de los Tratados de París de 1951, pu- 
sieron en evidencia que, precisamente, para afianzar la soberanía de los 
Estados Europeos y hacerlos efectivamente más soberanos, había que limi- 
tar dicha soberanía; y que el reconocimiento constitucional de un poder 
superior a los propios Estados Nacionales en un marco comunitario de Es- 
tados, no necesariamente conducía a reconocer a la Comunidad como so- 
berana, negando la soberanía de aquellos. Se llegó, así, a la conclusión de 
que la supranacionalidad no implicaba ni implica terminar con la soberanía 
nacional; pero para ello fueron precisamente las Constituciones nacionales 
y no el derecho internacional, las que encontraron el camino. 


Por ello, no hay que perder de vista que el esquema de integración re- 
gional europeo fue, ante todo, una creación del constitucionalismo. Ni un 
paso se dio en la limitación de la soberanía nacional y en la transferencia 
de poderes de los órganos constitucionales de los Estados a la comunidad 
supranacional, que no estuviese previamente prevista y autorizada en las 
Constituciones respectivas. Por ello, la integración regional se desarrolló 
fundada sobre disposiciones constitucionales expresas y no sobre interpre- 
taciones. En las Constituciones fue que se previó la limitación de los pode- 
res soberanos de los órganos de los Estados y, por tanto, de los pueblos, y 
allí fue que se le dio valor de fuente del derecho interno, de aplicación in- 
mediata y prevalente, al derecho comunitario emanado de los órganos su- 
pranacionales. 
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En el mundo actual, sin duda, América Latina tiene el mismo reto que 
se plantearon los países europeos después de la Segunda Guerra Mundial, 
de renunciar al concepto cerrado de soberanía para la construcción de rela- 
ciones interestatales en un marco de paz, lo que en definitiva condujo, al 
final, a la creación de la Unión Europea. 


En el futuro, para sobrevivir en la civilización contemporánea unipolar 
y globalizante, tendremos que asumir la integración como política continen- 
tal y ello tiene que permitirlo, expresamente, la Constitución del Siglo XXI. 


La orientación, en esta materia, puede derivarse, por ejemplo, de las 
recientes Constituciones de Colombia, Argentina, Paraguay y Venezuela y 
de algunos de los países centroamericanos, como El Salvador, en las cuales 
se le ha dado solución constitucional a un problema que, de otra forma, 
sería insoluble, que es la limitación de la soberanía de los Estados en bene- 
ficio de un poder supranacional, sin que esté expresamente previsto y au- 
torizado en la Constitución. 


Insistimos, la solución que compatibilice la soberanía de los Estados 
Nacionales con Comunidades de Estados que tengan carácter supranacio- 
nal sólo la pueden dar las Constituciones y en tal sentido la más reciente de 
las Constituciones de América Latina, la de Venezuela de 1999, es un ejem- 
plo, al establecer en su artículo 153, no sólo que la República “promoverá 
y favorecerá la integración latinoamericana y caribeña, en aras de avanzar 
hacia la creación de una comunidad de naciones”, sino que “podrá atribuir 
a organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las 
competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integración”; 
previendo expresamente que “Las normas que se adopten en el marco de 
los acuerdos de integración serán consideradas parte integrante del ordena- 
miento legal vigente y de aplicación directa y preferente a la legislación 
interna”. 


La soberanía, dice la Constitución venezolana de 1999, reside en el 
pueblo, quien la ejerce directamente mediante referendos o indirectamente 
mediante el sufragio, por los órganos de los Poderes Públicos (art. 5). Pero 
como se dijo, la misma Constitución limita la soberanía al prever la supra- 
constitucionalidad y así, incluso, poder apuntalar la soberanía nacional con 
la creación de una Comunidad de Estados que asuma poderes que tradicio- 
nalmente estaban en las manos aisladas de estos. Incluso, para reforzar la 
propia soberanía popular en un proceso de integración y supranacionalidad, 
se destaca la posibilidad de que los Tratados Internacionales en los cuales 
se pueda comprometer la soberanía nacional o se transfieran competencias 
a órganos supranacionales (art. 73), se sometan a referendo aprobatorio. 
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En todo caso, la idea de la supranacionalidad y la consecuente trans- 
formación de la soberanía como poder cerrado, es uno de los grandes retos 
en América Latina para la Constitución del Siglo XXI. 


II. LA REFORMULACIÓN DE LA FORMA DE EJERCICIO DE 
LA DEMOCRACIA PARA HACERLA MÁS REPRESENTA- 
TIVA 


En segundo lugar, está el tema de la democracia, que tiene que llegar 
a ser más representativa. 


No hay duda de que la democracia, como régimen político, está basada 
en la idea de la representación, al punto de que la historia no conoce de 
experiencias de democracias ejercidas por el pueblo exclusivamente en 
forma directa, sin representantes. Aún en la democracia griega gobernaban 
Magistrados escogidos por sorteo. 


No tienen sentido, por tanto, los planteamientos que, con motivo de los 
vicios de la representatividad en las democracias de partidos, pretenden 
sustituir la democracia representativa por una supuesta democracia directa. 
La democracia, en las complejas sociedades contemporáneas, tiene que ser 
representativa y, en realidad, lo que hay que perfeccionar es esa representa- 
tividad, precisándose a quién, efectivamente, es que tiene que representarse. 


Definitivamente es al pueblo, por lo que el reto constitucional de nues- 
tros países, en el futuro, está en diseñar un esquema de efectiva represen- 
tación del pueblo y superar aquellos sistemas políticos en los cuales los 
partidos políticos monopolizaron toda la representación, desligándose del 
pueblo. Los partidos, en una democracia, son instrumentos esenciales de 
intermediación entre el pueblo y el gobierno del Estado; pero no por ello 
deben confiscar la propia soberanía y asumir el monopolio de la represen- 
tación, muchas veces de espaldas al propio pueblo. Las comunidades, los 
pueblos, las regiones deben tener representantes y los partidos no pueden 
sustituirse en aquellos, sino contribuir y orientar para que realmente en- 
cuentren representación en los órganos representativos. 


Pero ello sólo es posible cuando la democracia llegue a ser una forma 
de vida político-social y no sólo un mecanismo eleccionario, donde el Po- 
der, lejos de estar concentrado, este desparramado en el territorio, ubicán- 
dose cerca del ciudadano y sus organizaciones comunales. 
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La representación democrática y su reforma, para sacarla de las exclu- 
sivas manos de los partidos políticos exige, por supuesto, la reforma del 
sistema electoral. Si este, con un método como el de representación pro- 
porcional, tiende a asegurar la representación de los partidos políticos, se 
llegará ineludiblemente a una democracia de partidos. De lo contrario, si 
de lo que se trata, particularmente a nivel regional y local, es lograr la re- 
presentatividad de la comunidad, entonces la uninominalidad como sistema 
de escrutinio debe imponerse, y con ella, el sistema mayoritario. La Cons- 
titución de América Latina para el Siglo XXI, en esta materia tiene que 
optar por más representatividad democrática, y estructurar el sistema elec- 
toral acorde con ello. 


Otro aspecto que debe enfrentar la Constitución de América Latina 
para el Siglo XXI, es el del régimen de financiamiento de los partidos po- 
líticos y, consecuentemente, de las campañas electorales. Los grandes ma- 
les de la política contemporánea en América Latina pasan por este tema. 


Pero además de la transformación del principio de la representatividad 
democrática, por supuesto que tienen que establecerse mecanismos de de- 
mocracia directa, no como sustitutivos de la democracia representativa, 
sino como medios para asegurar la participación directa del pueblo en cier- 
tos asuntos públicos. En el futuro, por tanto, la figura de los referendos 
tendrá que encontrar cabida en los textos constitucionales, como ha suce- 
dido, precisamente, en algunas Constituciones recientes de América Latina 
como las de Colombia y Venezuela. En esta última, por ejemplo, se prevén 
los referendos como “medios de participación y protagonismo del pueblo 
en ejercicio de su soberanía” (art. 74) en todas sus manifestaciones: los 
consultivos tanto nacionales, estadales y municipales, sobre materias de 
trascendencia en los diversos niveles territoriales; los revocatorios respecto 
de todos los cargos y magistraturas de elección popular; los aprobatorios de 
leyes y tratados; y los abrogatorios de leyes y decretos leyes (art. 71 a 74). 


II. LA REFORMULACIÓN DE LA DISTRIBUCIÓN VERTICAL 
DEL PODER Y DE LA DESCENTRALIZACION POLITICA 
PARA PERFECCIONAR LA DEMOCRACIA 


En tercer lugar, está el tema de la distribución territorial del Poder y 
de la descentralización política para perfeccionar la democracia. 


En efecto, el gran aporte del constitucionalismo moderno a la organi- 
zación del Estado y que implicó el desmantelamiento del Estado Absoluto, 
fue la distribución vertical del Poder. Ello se inició con el ejercicio demo- 
crático de la soberanía mediante el federalismo norteamericano y el 
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municipalismo francés. Después de doscientos años de experiencia, hoy el 
municipalismo es el signo de la organización territorial del Poder en el más 
bajo nivel; y el federalismo o las otras formas de unidades político territo- 
riales regionales o intermedias entre el Poder Central y el Poder Local, tam- 
bién se han generalizado en el mundo contemporáneo. 


No hay país democrático en el mundo occidental, desarrollado y con- 
solidado después de la Segunda Guerra Mundial, cuyo Estado no este mon- 
tado sobre la distribución vertical del Poder en los dos niveles. Ya no hay 
Estados democráticos centralizados o unitarios. En todas partes existen Fe- 
deraciones o esquemas regionales de carácter político, como las Regiones 
en Italia, Francia o Bélgica o las Comunidades Autónomas en España. In- 
cluso en el Reino Unido, la devolution o descentralización del Poder cons- 
tituye la actual gran reforma política del laborismo desde los noventa, re- 
flejada en la elección de Parlamentos en Escocia y Gales y del Alcalde del 
Gran Londres. Y en cuanto al municipalismo, es en el nivel local donde la 
democracia realmente existe. 


Cuántas veces no nos hemos preguntado los latinoamericanos, por 
ejemplo, por qué los países europeos y de Norteamérica tienen democracias 
funcionales auténticas y por qué, en nuestros países, la democracia no ha 
llegado a funcionar, salvo formalmente. La respuesta, tan simple, es que en 
aquellos países la democracia, por, sobre todo, es vida local, lo que signi- 
fica gobierno local y, en definitiva, municipalismo. Ello lo descubrió Alexis 
De Tocqueville hace casi 200 años cuando se topó con “la democracia en 
América”, y ello es lo que ha caracterizado la democracia en el mundo desa- 
rrollado de la post guerra. No se olvide, por ejemplo, que en Francia hay más 
de 36.000 comunas, las cuales, después de las reformas políticas impulsadas 
a partir de 1982, son, además, autónomas; que en Alemania hay más de 
16.000 gobiernos locales y que en España hay más de 8.000 municipios. 


Pero lo importante no es tanto el número de entidades locales autóno- 
mas políticamente hablando, sino la relación entre ellas y la población. En 
todo el mundo democrático desarrollado contemporáneo, esa relación os- 
cila entre aproximadamente 6.000 habitantes por autoridad local, como su- 
cede en los Estados Unidos y Canadá, independientemente de la extensión 
del territorio y la densidad de población, y aproximadamente 1.500 habi- 
tantes por Municipio, como sucede en Francia. Entre esos dos extremos, 
están, por ejemplo, Suiza, España y Alemania. 


Eso es precisamente lo que nos hace falta en América Latina: vida lo- 
cal, la cual no se puede lograr cuando el Municipio está lejos del ciudadano 
como en Venezuela, que por más verbalismo constitucional que haya sobre 
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democracia, participación, descentralización y protagonismo del pueblo, 
hay sólo 332 Municipios en un territorio que es el doble del de Francia. 
Por eso, en Venezuela, la relación población-gobierno local es más de 
66.000 habitantes por Municipio, lo que no permite que la vida local sea 
la escuela de la libertad y el campo propicio del juego democrático. Una 
relación similar, quizás menor, existe en todos nuestros países de América 
Latina. 


Es cierto que el municipalismo es parte de nuestra historia política y 
constitucional, al punto de que los Cabildos fueron los que hicieron la Re- 
volución de Independencia. Pero en la realidad democrática contemporá- 
nea no logran ser la cuna del ejercicio democrático, porque están dema- 
siado lejos del ciudadano; lo que, en muchos casos, también los hace inser- 
vibles para la adecuada gestión de los intereses locales. 


En cuanto al Federalismo, este ha sido consustancial al constituciona- 
lismo latinoamericano; pero la verdad es que nuestras Federaciones, como 
las de México, Venezuela, Brasil y Argentina y las que fueron y ya no son 
en otros países, como por ejemplo en los de Centroamérica y en Colombia; 
todas han sido Federaciones centralizadas, muy poco propicias para una 
efectiva distribución vertical del Poder. En los otros países de dimensión 
territorial importante, por lo demás, no se han logrado implantar niveles 
políticos intermedios. 


La Constitución de América Latina del Siglo XXI, por tanto, para per- 
feccionar y arraigar la democracia, tiene que impulsar la descentralización 
política, tanto a nivel intermedio como a nivel local, desparramando efec- 
tivamente el Poder en el territorio. Como lo dice la Constitución de Vene- 
zuela de 1999, 


“la descentralización, como política nacional, debe profundizar la 
democracia, acercando el poder a la población y creando las mejores 
condiciones tanto para el ejercicio de la democracia como para la 
prestación eficaz y eficiente de los cometidos estatales” (art. 158). 


IV. LA REAFIRMACIÓN DE LA SEPARACIÓN ORGÁNICA DE 
PODERES PARA ENFRENTAR EL AUTORITARISMO 


En cuarto lugar, está el tema de la separación de poderes. 


Desde que la Declaración francesa de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano de 1789 proclamó que “toda sociedad en la cual la garantía de 
los derechos no esté asegurada, ni la separación de poderes determinada, 
no tiene Constitución” (art. XVI); el principio de la separación orgánica de 
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poderes, como manifestación de la distribución horizontal del Poder, ha 
sido y continúa siendo el signo más arraigado del constitucionalismo con- 
temporáneo para garantizar la libertad. 


Por ello, toda vez que se ha conculcado la libertad y desconocido los 
derechos humanos, se ha comenzado por concentrar el Poder. Esa fue la 
experiencia de los países de Europa oriental, en los cuales, durante el Siglo 
XX, frente a la distribución horizontal del Poder propia de las democracias 
occidentales, se erigió el principio de la Unicidad del Poder, ubicándolo, 
todo, en una Asamblea popular que lo concentraba, de la cual dependía 
toda la organización del Estado y que controlaba todo. Esa estructura uni- 
taria del Poder estalló en mil pedazos ante nuestros ojos, quedando sus es- 
combros enterrados en las ruinas del muro de Berlín. Por ello, en nuestra 
América Latina, el caso de la Constitución de Cuba, con su Asamblea Po- 
pular que concentra todo el Poder, ha quedado como un fósil político. 


En contraste, la Constitución de América Latina para el Siglo XXI 
tiene que arraigar el principio de la separación orgánica de poderes, como 
antídoto efectivo frente al autoritarismo. Incluso debe consolidar la sepa- 
ración de Poderes más allá del Legislativo, del Ejecutivo y del Judicial y 
hacer partícipes efectivos del Poder Público, con rango constitucional 
como lo tienen desde hace décadas, a los órganos de control, como las 
Contralorías Generales, el Ministerio Público, los Defensores del Pueblo 
o de los Derechos Humanos y los órganos electorales. Un ejemplo de ello 
es la nueva estructura del Poder Público en la Constitución de Venezuela, 
en cuyo artículo 136 se establece que “El Poder Público Nacional se di- 
vide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”. En este 
contexto, el llamado Poder Ciudadano comprende a la Contraloría Gene- 
ral de la República, a la Fiscalía General de la República y al Defensor 
del Pueblo. 


Pero por elemental que sea el planteamiento no debemos dejar de in- 
sistir en la reafirmación del principio de la separación de poderes. No pa- 
semos por alto que los fracasos de la representatividad y participación de- 
mocráticas, por los abusos de los partidos políticos, han hecho surgir en 
América Latina la tentación autoritaria que, precisamente, se monta sobre 
el concepto de la concentración del Poder, lo que se agrava aún más si al 
Poder Militar se lo erige como Poder no subordinado. Ya en el Perú se han 
visto manifestaciones en esta orientación, incluso con carta de naturaleza 
constitucional; pero las más graves se están viendo en Venezuela, implan- 
tadas en la propia Constitución. 
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En efecto, a pesar de la flamante separación del Poder Público en cinco 
conjuntos de órganos del Estado que deberían ser autónomos e indepen- 
dientes entre sí —de eso se trata la separación de poderes-, en la Constitu- 
ción venezolana encontramos una absurda distorsión de dicha separación, 
que es necesario superar y evitar en América; y ello en tres sentidos: en 
primer lugar, en el otorgamiento a la Asamblea Nacional que como órgano 
político ejerce el Poder Legislativo y de control, del poder de remover de 
sus cargos —léase bien, remover— a los Magistrados del Tribunal Supremo 
de Justicia, al Fiscal General de la República, al Contralor General de la 
República, al Defensor del Pueblo y a los Miembros del Consejo Nacional 
Electoral (arts. 265, 279 y 296); en algunos casos, por simple mayoría. En 
segundo lugar, en la previsión de la delegación legislativa por parte de la 
Asamblea Nacional al Presidente de la República, mediante una ley habi- 
litante, para regular mediante Decreto-Ley cualquier materia (arts. 203, y 
236, ord. 8), lo que puede dar al traste, incluso, con la garantía de la re- 
serva legal respecto de los derechos humanos. Y, en tercer lugar, con la 
eliminación del Senado, no sólo como Cámara Federal para balancear la 
Cámara de representantes, sino como instrumento para garantizar la par- 
ticipación igualitaria de los Estados en la elaboración y control de las po- 
líticas nacionales. 


Con estos tres atentados al principio de la separación de poderes, Ve- 
nezuela con su nueva Constitución, no sólo entró en el libro de récords de 
las contradicciones constitucionales (una Federación sin Senado; una dele- 
gación legislativa ilimitada; y una concentración inusitada del poder en el 
órgano político representativo), sino que ha abierto el camino constitucio- 
nalizado al autoritarismo; sobre todo si a ello se agrega el acentuado mili- 
tarismo, también constitucionalizado. 


No hay que perder de vista que en la nueva Constitución venezolana 
desapareció el principio de la subordinación de la autoridad militar a la 
civil, así como la prohibición tradicional del ejercicio simultáneo de mando 
militar con autoridad civil; desapareció el carácter no deliberante y apolí- 
tico de la Fuerza Armada e, incluso, su obligación tradicional de velar por 
la estabilidad de las instituciones democráticas. La Institución militar, así, 
adquiere casi la característica de un Poder más autónomo dentro del Estado, 
cuyo único vínculo con los demás Poderes es que tiene como Comandante 
en Jefe al Presidente de la República. 


En contraste con la incubadora autoritaria que en este aspecto consti- 
tuye la Constitución de Venezuela, la Constitución de América Latina para 
el Siglo XXI, al contrario, tiene que montarse en un auténtico sistema de 
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separación, balance y contrapeso de poderes, para garantizar la libertad. En 
el constitucionalismo, ciertamente, aún no hemos inventado otro sistema 
más efectivo de garantía de la libertad y contra el abuso del poder, que su 
efectiva separación orgánica. 


V. LA NECESARIA CONCEPTUALIZACIÓN DEL SISTEMA 
DE GOBIERNO PRESIDENCIAL LATINOAMERICANO 


En quinto lugar, está el tema del sistema de gobierno y particularmente 
del sistema presidencial, que es endémico de América Latina. 


Ciertamente, en toda la historia republicana nunca en nuestro Conti- 
nente hemos tenido algún ejemplo de sistema parlamentario de gobierno. 
El parlamentarismo es propio de Europa y el presidencialismo, desde que 
se inició el republicanismo, se propagó por todo el Continente Americano. 


Pero el presidencialismo “puro” como lo suelen definir los constitucio- 
nalistas europeos al estudiar el sistema norteamericano para contrastarlo 
con el sistema parlamentario, sin duda que no existe en América Latina, 
como tampoco existe el federalismo “puro” en ninguna parte del mundo. 


La verdad es que progresivamente se ha venido configurando un sis- 
tema de gobierno presidencial latinoamericano, en el cual se han incrustado 
todo tipo de elementos clásicos del parlamentarismo. Por eso se ha hablado 
del sistema presidencial con sujeción parlamentaria o de presidencialismo 
intermedio, moderado, modificado, atenuado o racionalizado. 


No se olvide, por ejemplo, que en el sistema latinoamericano en gene- 
ral y muy lejos del sistema norteamericano, no se concibe al Ejecutivo 
como unipersonal, pues el Presidente de la República en general actúa con 
el refrendo de los Ministros o en Consejo de Ministros; y con responsabi- 
lidad política solidaria ante la Asamblea. Por ello, el Ejecutivo tiene inicia- 
tiva legislativa y los Ministros no sólo pueden ser interpelados por la Asam- 
blea, sino que tienen derecho de palabra en ellas, y varias Constituciones 
ya establecen el voto de censura a los Ministros, originando su remoción. 


Recientemente, incluso, como ha sucedido en Argentina con el Jefe de 
Gabinete y en la reciente Constitución de Venezuela, con el Vicepresidente 
Ejecutivo, de designación exclusivamente ejecutiva, se han incorporado 
otros elementos al sistema de gobierno latinoamericano que sin tener nada 
que ver con la figura parlamentaria del Primer Ministro, buscan establecer 
un puente expedito entre el Ejecutivo y la Asamblea y hacer más efectivo 
el funcionamiento de la Administración del Estado. 
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Todo ello, sin embargo, sin deslindar la jefatura del Estado de la jefa- 
tura del Gobierno, las cuales continúan coincidiendo en el Presidente de la 
República. 


A estas reformas se agrega la figura del ballottage en la elección pre- 
sidencial directa, ya generalizada en toda América Latina, con muy con- 
tadas excepciones como el penoso caso de Venezuela, en cuya novísima 
Constitución, al contrario, se siguió la tradición de la elección presiden- 
cial por mayoría relativa. A esto se agrega que la reelección inmediata del 
Presidente de la República, contrariamente a la tendencia en otros países, 
se introdujo por primera vez en muchas décadas, en la Constitución ve- 
nezolana. 


En todo caso, la Constitución de América Latina para el Siglo XXI 
tiene que terminar de encuadrar o conceptualizar el sistema de gobierno 
latinoamericano, deslastrándose de la comparación con los presidencialis- 
mos o parlamentarismos “puros” que, como se dijo, por lo demás no exis- 
ten; y ello tienen que hacerlo nuestros países, alertando respecto del prin- 
cipal problema que históricamente hemos tenido y que parece comenzar a 
revivir en algunas Constituciones como la venezolana: el autoritarismo 
constitucional, que conduce al ejercicio del poder en forma unipersonal, sin 
partidos políticos que sirvan de intermediarios entre la sociedad civil y el 
poder, sin controles ni contrapesos efectivos y con un poder militar autó- 
nomo. He allí el reto para el Siglo XXI: identificar el sistema de gobierno 
latinoamericano con sus orígenes presidenciales, vacunándolo contra el au- 
toritarismo constitucional. 


VI. LA REFORMULACIÓN DEL SISTEMA DE JUSTICIA PARA 
LOGRAR SU INDEPENDENCIA EFECTIVA 


En sexto lugar está el tema del Poder Judicial y, en particular, el de la 
independencia del mismo. 


De la esencia misma del principio de la separación de poderes surge la 
necesidad de un Poder Judicial autónomo en el sentido de que para decidir 
sólo debe estar sujeto a la ley; e independiente, particularmente de los otros 
Poderes del Estado y de los grupos de intereses, de presión política o de 
cualquier otra naturaleza. 


Hacia la preservación de la independencia judicial es que se han mo- 
vido todos los sistemas constitucionales en todos los tiempos del constitu- 
cionalismo; y la opción tradicional ha estado en hacer participar o no al 
Poder Ejecutivo en la designación de los jueces. 
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Ha sido precisamente la tendencia a neutralizar la injerencia del Poder 
Ejecutivo en la Administración del sistema judicial, lo que ha hecho flore- 
cer en América Latina, a una institución de origen europeo y con antece- 
dentes en Italia desde 1907, que es el Consejo de la Judicatura o de la Ma- 
gistratura. Este órgano ha sido creado con rango constitucional, con auto- 
nomía funcional respecto de los tres clásicos poderes, al cual se le ha atri- 
buido en general la función de velar por la independencia del Poder Judi- 
cial, desarrollar la carrera judicial comenzando por la designación de los 
jueces y ejercer la función disciplinaria judicial. 


Esta figura se ha generalizado completamente en América Latina, al 
punto de que se puede considerar ya como propia del constitucionalismo 
latinoamericano. 


Todo comenzó con la creación en la Constitución de Venezuela de 
1961 del Consejo de la Judicatura, que comenzó a funcionar en 1970, lo 
cual fue seguido en el Perú en 1979 con la creación del Consejo Nacional 
de la Magistratura. En la década de los ochenta la institución se estableció 
en El Salvador, Panamá y Brasil, y en los noventa en Colombia, Paraguay, 
Ecuador, Bolivia, Costa Rica, Argentina y México. Con la creación de esta 
institución, por supuesto se ha producido un vaciamiento de competencias 
de las Cortes o Tribunales Supremos en materia de administración del sis- 
tema judicial, lo cual comienza ahora a ser evaluado con la experiencia. 


Y no podemos dejar de destacar en este campo, de nuevo, la experien- 
cia venezolana, que habiendo sido el primer país de América Latina en in- 
troducir la institución con rango constitucional, también, ahora, es el pri- 
mer país en desaparecerla, al establecer la nueva Constitución que “Corres- 
ponde al Tribunal Supremo de Justicia la dirección, el gobierno y la admi- 
nistración del Poder Judicial, la inspección y vigilancia de los tribunales de 
la República y de las Defensorías Públicas”, así como “la elaboración y 
ejecución de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial. 
Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creará 
una Dirección Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas regionales” 
(art. 267). 


Esta norma, al ser de carácter orgánico, como lo tiene decidido la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, es de aplicación inme- 
diata, por lo que a partir del 1? de enero de 2000 el Tribunal Supremo debió 
haber asumido tal competencia, absorbiendo la estructura administrativa y 
burocrática del antiguo Consejo de la Judicatura. Lamentablemente, sin 
embargo, aun no lo ha hecho y en su lugar continúa actuando una “Comi- 
sión de Reestructuración y Funcionamiento del Poder Judicial” creada por 
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la Asamblea Nacional Constituyente antes de la entrada en vigencia de la 
nueva Constitución. Esta Comisión es la que ha estado ejerciendo las com- 
petencias que corresponden al Tribunal Supremo, particularmente en 
cuanto a la disciplina de los jueces (que constitucionalmente es ahora una 
función atribuida a los jueces y no a un órgano administrativo), y al nom- 
bramiento de jueces provisionales, que ahora son la mayoría. Incluso está 
convocando a concursos para designación de jueces, lo cual es competencia 
exclusiva del Tribunal Supremo. 


De ello resulta que el remedio que se quiso introducir a los males deri- 
vados de la actuación del Consejo de la Judicatura, que originó una nueva 
dependencia del sistema judicial inicialmente de los partidos políticos y 
luego de grupos de jueces que se enquistaron en la Judicatura, deformando 
y corrompiendo el sistema de justicia; ha causado otro mal, y es otra de- 
pendencia respecto del Poder. Algo similar, pero mediante la deformación 
del Consejo de la Magistratura a través de leyes sucesivas, ha ocurrido 
desde 1994 en el Perú, con la consecuencia de que la mayoría de los jueces 
han terminado siendo suplentes o provisionales y, por tanto, con dependen- 
cia del Poder. Ello, al final, originó la renuncia masiva de los Consejeros 
del Consejo Nacional de la Magistratura en 1998, denunciando las viola- 
ciones constitucionales cometidas por el Congreso. 


Por todo ello, el tema de la independencia del Poder Judicial sigue 
siendo otro de los grandes retos de América Latina para la Constitución del 
Siglo XXI. Todo se ha ensayado, pero aún carecemos del modelo adecuado 
para asegurar dicha independencia respecto de los otros poderes del Estado. 


En todo caso, también están pendiente de solución los mecanismos le- 
gales para la protección de los jueces. Si queremos que sean autónomos e 
independientes, hay que protegerlos frente a las presiones indebidas, pro- 
vengan del Poder o de los intereses privados. Definitivamente estamos en 
un círculo vicioso que tiene que romperse: no se protege a los jueces porque 
se desconfía de su autonomía e independencia, pero nunca lograrán ser au- 
tónomos e independientes, si no se les protege de presiones. 


Pero además del tema de la independencia judicial, en relación con la 
actuación de los jueces está el conflicto entre el formalismo y la justicia, 
respecto del cual, en muchos casos, los procedimientos legales inclinan la 
balanza a favor de la ley formal sacrificando la justicia. Hay que hacer es- 
fuerzos porque la justicia, en su forma más elemental de dar a cada quien 
lo que le corresponde, pueda actualizarse independientemente de las for- 
mas, y a ello apunta, por ejemplo, la nueva Constitución venezolana de 
1999, al establecer expresamente que el Estado de Derecho es además un 


62 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Estado de Justicia (art. 22); que el Estado debe garantizar una “justicia gra- 
tuita, accesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, 
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalis- 
mos o reposiciones inútiles” (art. 26); que en materia de la acción de am- 
paro el procedimiento debe ser “oral, público, breve, gratuito y no sujeto a 
formalidad” (art. 27); y que, en general, en el proceso “No se sacrificará la 
justicia por la omisión de formalidades no esenciales” (art. 257). 


A lo anterior se agrega, además, la previsión expresa de la responsa- 
bilidad del Estado y de los Jueces por las actuaciones judiciales, particu- 
larmente por error judicial, retardo u omisiones injustificadas (art. 49, ord. 
8); y en particular de los jueces, además, por la inobservancia sustancial 
de las normas procesales, por denegación y parcialidad, y por los delitos 
de cohecho y prevaricación en que incurran en el desempeño de sus fun- 
ciones (art. 255). 


VII. EL REDIMENSIONAMIENTO DE LA DECLARACIÓN DE 
LOS DERECHOS HUMANOS Y DE SU PROTECCIÓN JUDI- 
CIAL 


En séptimo lugar está el tema de los derechos humanos. 


La batalla por su reconocimiento universal que comenzó con el cons- 
titucionalismo moderno desde la Revolución Norteamericana en 1776, 
pero sólo comenzó a cristalizar efectivamente con su Declaración Univer- 
sal por todos los países civilizados, después de la segunda guerra mundial, 
lo cual ha venido progresivamente dando sus frutos en las Constituciones 
contemporáneas. 


No sólo en todos los textos constitucionales se han incorporado decla- 
raciones de derechos, tanto individuales como sociales, culturales, econó- 
micos, políticos e incluso de los pueblos indígenas; sino que también se 
han regulado sus garantías fundamentales como la igualdad ante la ley, su 
irretroactividad, la reserva legal, el acceso a la justicia, el debido proceso y 
la protección judicial inmediata por la vía del amparo o la tutela. 


El amparo a los derechos humanos, así, puede decirse que es una ins- 
titución propia del constitucionalismo latinoamericano, que si bien tiene su 
antecedente en la institución mexicana del juicio de amparo adoptada a mi- 
tades del Siglo XIX, en las últimas décadas se ha configurado en la mayoría 
de los países latinoamericanos como un derecho constitucional de todos a 
ser amparados por los Tribunales, mediante mecanismos o acciones judi- 
ciales mucho más protectivos que la propia institución original mexicana, 
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entre los cuales está la acción de amparo, la de habeas corpus y la de ha- 
beas data ya bastante generalizada. La Constitución de América Latina del 
Siglo XXI, por supuesto, tiene que continuar esta línea de afianzamiento 
de la acción de amparo o tutela de todos los derechos constitucionales, no 
sólo frente a los Poderes Públicos sino también ante los particulares que los 
violen. 


Pero en esta materia, el más grande reto de la Constitución de América 
latina del Siglo XXI es la constitucionalización de la internacionalización 
de la protección de los derechos humanos. En esta materia inicialmente de 
origen constitucional, el régimen de los derechos se fue internacionali- 
zando progresivamente con las Declaraciones Americana y Universal de 
1948, los Pactos Internacionales de 1966 y la Convención Americana de 
los Derechos Humanos de 1969, además de los múltiples tratados multila- 
terales protectivos de los mismos; hasta el establecimiento de sistemas in- 
ternacionales de protección. 


Toca ahora la retroalimentación del constitucionalismo, con la incor- 
poración en los Textos Fundamentales, de los progresos logrados en esta 
materia en el ámbito internacional. 


La dirección en este sentido se ha venido conformando en los últimos 
años al dársele rango constitucional, por ejemplo en la Constitución de 
Guatemala de 1985 y de Argentina de 1994, a tratados y convenciones so- 
bre derechos humanos, lo cual se ha perfeccionado en la reciente Constitu- 
ción de Venezuela de 1999, que no sólo establece la obligación del Estado 
de garantizar a toda persona “conforme al principio de la progresividad y 
sin discriminación alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e 
interdependiente de los derechos humanos” (art. 19); sino que precisa que: 


Artículo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a 
derechos humanos, sucritos y ratificados por Venezuela, tienen 
jerarquía constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida 
en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorables a 
las establecidas en esta Constitución y en las leyes de la República, y 
son de aplicación inmediata y directa por los tribunales y demás 
órganos del Poder Público. 


En esta forma, todos los instrumentos internacionales en la materia tie- 
nen no sólo rango constitucional, sino incluso supraconstitucional, cuando 
contengan normas más favorables para el goce y ejercicio de los derechos 
respecto de las previstas en la Constitución. 
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Además, la Constitución de Venezuela, al establecer la cláusula abierta 
de protección de los derechos y garantías inherentes a la persona, no enun- 
ciados expresamente en la Constitución, no sólo se refiere a estos sino tam- 
bién a los no enumerados en los propios instrumentos internacionales sobre 
derechos humanos (art. 22). 


Pero la Constitución venezolana, en esta materia, además, no sólo es- 
tablece la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, de violacio- 
nes graves de los derechos humanos y de crímenes de guerra, los cuales en 
todo caso deben ser juzgados por los tribunales ordinarios quedando ex- 
cluidos de los beneficios que puedan conllevar a su impunidad, como el 
indulto y la amnistía (art. 29); sino que prescribe expresamente que el Es- 
tado tiene “la obligación de indemnizar integralmente a las víctimas de vio- 
laciones de los derechos humanos que le sean imputables o a su derechoha- 
bientes, incluido el pago de daños y perjuicios”, debiendo adoptarse “las 
medidas legislativas y de otra naturaleza” para hacer efectivas tales indem- 
nizaciones (art. 30). 


En esta forma puede decirse que se ha constitucionalizado la obliga- 
ción que deriva de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
como resultado de las sentencias de la Corte Interamericana; establecién- 
dose, además, en la propia Constitución el derecho ciudadano de acceso a 
la justicia internacional, así: 


Artículo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos 
establecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos 
humanos ratificados por la República, a dirigir peticiones o quejas ante 
los órganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de 
solicitar el amparo a sus derechos humanos; 


Agregándose, además, en la norma, la obligación del Estado de adoptar 
“conforme a procedimientos establecidos en esta Constitución y en la ley, 
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones 
emanadas de los órganos internacionales”. 


Este marco de constitucionalización de la internacionalización de la 
protección de los derechos humanos, en nuestro criterio, también debe 
orientar la formulación de la Constitución de América Latina para el Siglo 
XXI 


65 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


VII. EL REDIMENSIONAMIENTO DEL ESTADO SOCIAL PARA 
ABRIRLO A LA PARTICIPACION 


En octavo lugar está el tema del Estado Social y su redimensiona- 
miento. 


Debemos destacar, por ejemplo, que la Constitución de Colombia de 
1991 (art. 1) y la reciente de Venezuela de 1999 (art. 2), quizás sin tener en 
cuenta las transformaciones del Estado contemporáneo en los últimos 30 
años, y siguiendo la terminología de la Constitución alemana de 1949 (art. 
20,1) y de la española de 1978 (art. 1) han calificado al Estado como Estado 
Democrático y Social de Derecho. 


La idea del Estado Social, en efecto, apareció precisamente a partir de 
la Segunda postguerra como consecuencia de la transformación social pro- 
vocada por la urbanización o la desruralización en gran escala, con la con- 
secuente concentración de la población en las ciudades. Ello provocó en 
todo el mundo y especialmente en Europa, la aparición de una masa enorme 
de nuevos actores políticos, identificados con el proletariado urbano e in- 
dustrial, en gran parte marginal, que comenzó a reclamar la protección del 
Estado y, además, el acceso al Poder. La presión social fue tan real que el 
Estado tuvo que asumir un rol protector y benefactor, en definitiva, social, 
lo cual luego resultó inevitable ante la quiebra generalizada de las econo- 
mías después de la Segunda Guerra Mundial. 


Surgió así el Estado Social, en muchos casos rico y todopoderoso 
(como en Venezuela, por ser Estado petrolero), el cual asumió para si la 
justicia social. El Estado dejó de ser sólo regulador y se convirtió en gestor, 
asumiendo directamente la carga, primero, ni siquiera de redistribuir la ri- 
queza sino de distribuirla directamente, subsidiándolo todo, sustituyendo 
al ciudadano contribuyente y ahuyentando toda idea de solidaridad social; 
y segundo, prestando toda clase de servicios públicos para asegurar el fun- 
cionamiento de la sociedad. El Estado Social se convirtió así, en el único 
responsable del bienestar de la colectividad, al cual se reclamaba todo y lo 
pretendía solucionar todo, con vistas a asegurarle a todos una existencia 
digna y provechosa. Ello lo llevó no sólo a prestar todos los servicios pú- 
blicos, y tratar de suministrar a la población todos los beneficios sociales 
inimaginables; sino a asumir una intervención directa y activa en la econo- 
mía, llegando a ser empresario de todo y, además, dirigiendo y ordenado la 
economía en su conjunto. 


La consecuencia de todo ello fue una desatada inflación administrativa, 
surgiendo así una Administración Pública centralista y todopoderosa, que 
apagó progresivamente las autonomías territoriales y locales, y que originó 
empresas públicas de todo tipo. 
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Ese Estado Social, por cierto, desde hace 20 o 30 años está en un pro- 
ceso de observación y en plena transformación. Es decir, el Estado rico, 
todopoderoso, intervencionista, empresario, prestador de todos los servi- 
cios, asistencial, asegurador de los beneficios sociales, benefactor, paterna- 
lista y, por tanto, industrial, hotelero y hasta organizador monopólico de 
loterías y juegos; simplemente terminó en el mundo contemporáneo y ya 
no podrá ser más lo que fue. El Estado, hoy, con la complejidad creciente 
del mundo moderno y la quiebra generalizada de las finanzas públicas, es 
incapaz de seguir siendo el Estado Social benefactor de hace varias déca- 
das, que todo lo daba, que todo lo aseguraba, que todo lo prestaba y que 
todo lo atendía. 


No se olvide que ese Estado Social, ante todo, acabó con las iniciativas 
privadas y minimizó a la sociedad civil, la cual fue sustituida por la buro- 
cracia pública. Al controlar, dirigir, someter y regular todo, el Estado no ha 
dejado libre a la iniciativa privada, a la cual, por lo demás, no logra siquiera 
suplirla a medias pues no sólo no tiene recursos suficientes para ello, sino 
que se ha endeudado excediendo su capacidad de pago. 


Ese Estado Social ineficiente y agobiado por tantas demandas, tiene 
que sufrir un proceso de racionalización definitiva, de desregulación y de 
privatización, para liberar la iniciativa privada y permitir la participación 
privada en las tareas públicas, y así poder ocuparse de las funciones básicas 
que ha descuidado. Basta del Estado que todo lo pretende hacer y controlar, 
mediante funcionarios controladores que no tienen la capacidad y la expe- 
riencia de los ciudadanos controlados; pues, definitiva, aquellos terminan 
no haciendo ni controlando nada, y estos también terminan haciendo lo que 
quieren, en muchos casos intermediando la corrupción. 


La Constitución de América Latina para el Siglo XXI, sin duda, tiene 
que redefinir el papel del Estado Social, para asegurar los principios de 
justicia social del régimen económico, tanto público como privado; pero 
para ello tiene que deslastrarse de la imposición a los particulares de tantas 
limitaciones y controles —tiene que desregularse-; y tiene que salir de tantas 
empresas y actividades que tiene que privatizar, de manera que se liberen 
las iniciativas privadas, se asegure la participación de la sociedad civil y el 
sector privado en tantas tareas tradicionalmente públicas, y el Estado se 
concentre en la conducción y asunción de las políticas públicas que asegu- 
ren seguridad, salud, educación, infraestructura y servicios a todos y con la 
participación de todos. 


En este aspecto, por ejemplo, el modelo que no se debe seguir es el de 
la reciente Constitución de Venezuela de 1999, que plantea un esquema de 
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organización del Estado Social montado en el estatismo, el paternalismo y 
el populismo más tradicionales, con la consecuente minimización de las 
iniciativas privadas, que hace responsable al Estado de casi todo, pudiendo 
regularlo todo. Dicha Constitución no asimiló la experiencia del fracaso del 
Estado regulador, de control, planificador y empresario de las últimas dé- 
cadas, ni entendió la necesidad de privilegiar las iniciativas privadas y es- 
timular la generación de riquezas y empleo por la sociedad. El resultado de 
dicho texto constitucional en materia económica, visto globalmente y en su 
conjunto, es el de una Constitución hecha para la intervención del Estado 
en la economía y no para el desarrollo de la economía bajo el principio de 
la subsidiariedad de la intervención estatal. 


En materia social, por otra parte, el texto de la Constitución venezolana 
pone en evidencia un excesivo paternalismo estatal y la minimización de 
las iniciativas privadas, por ejemplo, en materia de salud, educación y se- 
guridad social. La regulación de estos derechos en la Constitución no sólo 
ponen en manos del Estado excesivas cargas, obligaciones y garantías, de 
imposible cumplimiento y ejecución en muchos casos, sino que minimiza 
al extremo de la exclusión, a las iniciativas privadas. En esta forma, servi- 
cios públicos esencial y tradicionalmente concurrentes entre el Estado y los 
particulares, como los de educación, salud y seguridad social, aparecen re- 
gulados con un marcado acento estatista y excluyente. 


IX. LA REAFIRMACIÓN DEL SISTEMA LATINOAMERICANO 
DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LE- 
YES 


En noveno lugar está el tema del control jurisdiccional de la constitu- 
cionalidad de las leyes que, por, sobre todo, también es un tema del cons- 
titucionalismo latinoamericano. 


No se olvide que la cláusula de supremacía que tenía la Constitución 
de los Estados Unidos de América fue adoptada, ampliada, en América La- 
tina, a partir de la Constitución Federal para los Estados de Venezuela de 
1811, en la cual, además, se estableció en forma expresa la garantía objetiva 
de la Constitución, declarándose nulas, y sin valor, las leyes y actos estata- 
les contrarios a la Constitución. Se constitucionalizó, así, lo que la Corte 
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica había deducido, en forma 
pretoriana, a partir del caso Marbury vs. Madison de 1803. 


El llamado control difuso de la constitucionalidad de las leyes, por 
tanto, se instaló en América Latina desde del Siglo XIX y así sucedió en 
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Argentina, a partir de 1887, con el caso Sojo; en México, a partir de 1847, 
con la introducción en la Constitución del juicio de amparo; en Brasil, a 
partir de su previsión expresa en la Constitución de 1891; y en Venezuela, 
a partir de su consagración expresa en el Código de Procedimiento Civil 
de 1897. 


La tendencia siguió durante en el Siglo pasado con la constitucionali- 
zación del control difuso, en Colombia, a partir de su consagración expresa 
en la reforma constitucional de 1910; en Guatemala, en la Constitución de 
1921, y luego más recientemente en las Constituciones de Honduras 
(1982), Perú (1993), Bolivia (1994) y Ecuador (1996). 


La última de las constituciones latinoamericanas en constitucionalizar 
en forma expresa, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes y 
demás actos normativos, ha sido la Constitución de Venezuela de 1999, en 
la cual se estableció no sólo que “La Constitución es la norma suprema y 
el fundamento del ordenamiento jurídico” de manera que “Todas las per- 
sonas y los órganos que ejercen el Poder Público están sujetos a la Consti- 
tución” (art. 7), sino que se reguló expresamente la garantía judicial de di- 
cha supremacía, al establecerse que: 


Artículo 334: Todos los jueces de la República en el ámbito de sus 
competencias y conforme a lo previsto en esta Constitución y en la ley, 
están en la obligación de asegurar la integridad de la Constitución. 


En caso de incompatibilidad entre esta Constitución y una ley u otra 
norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales, corres- 
pondiendo a los tribunales en cualquier causa, aún de oficio, decidir lo 
conducente. 


La Constitución de América Latina para el Siglo XXI, en nuestro cri- 
terio, tiene que reafirmar este control difuso de la constitucionalidad de las 
leyes como mecanismo de garantía judicial de la Constitución, conforme al 
cual todos los jueces, en los casos concretos que deban decidir, son jueces 
de la constitucionalidad de las leyes y normas, al punto de que pueden 
desaplicarlas al caso concreto cuando las juzguen inconstitucionales, apli- 
cando con preferencia la Constitución. 


Pero no sólo el control difuso de la constitucionalidad de las leyes es 
consustancial al constitucionalismo latinoamericano y debe ser afianzado en 
el futuro, sino que también, el control concentrado de la constitucionalidad 
de las leyes por un Tribunal Supremo también debe ser afianzado en la Cons- 
titución para el Siglo XXI, pues incluso tuvo su origen en nuestros países. 
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En efecto, no hay que dejar de mencionar que ochenta años antes de 
que Hans Kelsen ideara el control concentrado de la constitucionalidad de 
las leyes el cual, por la tradicional desconfianza europea respecto de los 
tribunales y la vigencia en la época del principio de la soberanía parlamen- 
taria, fue atribuido a un Tribunal Constitucional separado del Poder Judi- 
cial; a partir de 1858, en América Latina, ya se había establecido en la 
Constitución venezolana de la época la competencia anulatoria de la Corte 
Suprema, por razones de inconstitucionalidad, de determinadas leyes. 


Este método de control que atribuye a una Jurisdicción constitucional 
el poder anulatorio respecto de las leyes inconstitucionales se caracteriza 
precisamente por esto último, y no por el órgano que conforma la Jurisdic- 
ción constitucional, que puede ser sea la Corte Suprema o un Tribunal 
Constitucional especializado. Por ello, el órgano estatal dotado de este po- 
der de ser el único juez constitucional con poder anulatorio respecto de las 
leyes, en el caso de México, Brasil, Panamá, Honduras, Uruguay, Para- 
guay, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y Venezuela, es la Corte Suprema 
aún cuando en estos cinco últimos países, sea a través de una Sala Consti- 
tucional; pero también puede tratarse de una Corte o Tribunal Constitucional 
creado especialmente por la Constitución, dentro o fuera del Poder Judicial, 
como sucede en Colombia, Chile, Perú, Guatemala, Ecuador o Bolivia. 


En Venezuela, por ejemplo, la reciente Constitución de 1999 precisa 
que: 


Artículo 334: Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia como jurisdicción constitucional, 
declarar la nulidad de las leyes y demás actos de los órganos que 
ejercen el Poder Público dictados en ejecución directa o inmediata de 
la Constitución o que tengan rango de ley. 


De esta norma resulta claro, por tanto, que lo que caracteriza a la Juris- 
dicción constitucional es el objeto del control (leyes, actos de rango legal 
o de ejecución inmediata o directa de la Constitución), más que el órgano 
o el motivo de control. 


De lo señalado resulta que el control de la constitucionalidad de las 
leyes ha sido una tradición constitucional de América Latina, cuya implan- 
tación se remonta al Siglo XIX, pudiendo decirse, incluso, que ha sido en 
nuestro continente donde se ha originado el sistema mixto o integral de 
control de la constitucionalidad, que combina el método difuso con el mé- 
todo concentrado de control de la constitucionalidad que se ha desarrollado, 
por ejemplo, en Colombia, Venezuela, El Salvador, Guatemala, Brasil, 
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México, Perú y Bolivia; siendo incluso de origen Latinoamericano, la ins- 
titución de la acción popular de inconstitucionalidad que existe en Colom- 
bia y Venezuela. 


En el futuro, por tanto, la Constitución de América Latina para el Siglo 
XXI tiene que reafirmar estos métodos de control de la constitucionalidad, 
por lo demás de origen o carácter latinoamericano. 


X. LA REFORMULACIÓN DE LOS MÉTODOS DE REVISIÓN 
CONSTITUCIONAL 


Por último, en décimo lugar, está el tema de la revisión constitucional, 
que incide en uno de los principios más clásicos del constitucionalismo 
moderno, como es el de la rigidez. 


Todas las Constituciones latinoamericanas han sido y son rígidas, en el 
sentido de que su revisión no puede hacerse mediante los métodos ordina- 
rios de formación o reforma de la legislación ordinaria, sino que, al contra- 
rio, son especialmente establecidos para ello con un mayor grado de com- 
plejidad. En la generalidad de los casos, en nuestros países se atribuye al 
órgano legislativo del Estado, mediante un procedimiento específico y quó- 
rum calificado, la potestad de revisar la Constitución como sucede en Bo- 
livia, Costa Rica, Cuba, Chile, El Salvador, Honduras, Perú, México, Pa- 
namá y República Dominicana. En otros casos, además de la intervención 
del órgano legislativo, se exige la aprobación popular de la reforma, como 
sucede en Ecuador, Guatemala, Paraguay, Uruguay y Colombia. En otros 
países se exige la intervención adicional de una Asamblea Nacional Cons- 
tituyente, institución que encuentra regulación expresa en las Constituciones 
de Colombia, Costa Rica, Nicaragua y Paraguay. En otros países se distingue 
el procedimiento de la Enmienda del de la Reforma Constitucional. 


En todo caso, un aspecto fundamental que debe desarrollar la Consti- 
tución de América Latina del Siglo XXI es el de conciliar las exigencias de 
las mutaciones constitucionales con los procedimientos propios de la rigi- 
dez constitucional para la revisión de las Constituciones y, en todo caso, 
resolver expresamente el conflicto que puede presentarse entre la soberanía 
popular y la supremacía constitucional. 


En este aspecto, la recién experiencia venezolana puede servir de estu- 
dio de caso a los efectos de asimilar su experiencia. La Constitución de 
1961 establecía dos métodos de revisión constitucional: la Enmienda y la 
Reforma General, con procedimientos diferenciados según la importancia 
de la revisión, en los cuales la parte preponderante estaba en el Congreso 
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Nacional, exigiéndose referéndum aprobatorio sólo para las Reformas Ge- 
nerales. En la Constitución, a pesar de la importante experiencia histórica 
del país en la actuación de Asambleas Constituyentes, sin embargo, no es- 
taba prevista la posibilidad de convocar alguna para que asumiera la tarea 
de revisar el Texto Fundamental y reformular el sistema político en crisis. 


En 1999, sin embargo, el entonces recién electo Presidente de la Repú- 
blica planteó la necesidad de convocar una Asamblea Nacional Constitu- 
yente, con lo cual muchas personas y sectores estábamos de acuerdo, y de- 
cretó convocar un referéndum consultivo para tal fin. La discusión consti- 
tucional sobre dicha posibilidad, sin previsión constitucional, finalmente 
terminó con una interpretación de la Corte Suprema de Justicia que, fun- 
dada en el derecho a la participación como inherente a las personas, abrió 
el camino para la elección de la Asamblea Constituyente, al aprobarse la 
iniciativa mediante referéndum en abril de 1999. 


La Asamblea se eligió en julio de 1999, pero en lugar de concentrarse 
en la revisión constitucional, pretendió asumir poderes constituyentes ori- 
ginarios y colocarse por encima de los poderes constituidos. Por supuesto, 
los conflictos constitucionales y políticos no se hicieron esperar y se suce- 
dieron durante todo el segundo semestre de 1999, concluyendo el proceso, 
en principio, con la aprobación de la nueva Constitución la cual fue some- 
tida a referendo aprobatorio en diciembre de 1999. La Asamblea Nacional 
Constituyente, sin embargo, e incluso al margen de la nueva Constitución, 
y de la anterior, asumió poderes constitucionales paralelos, dictando nor- 
mas de rango constitucional que, sin embargo, no fueron aprobadas por el 
pueblo, lo cual lamentablemente así fue aceptado por el nuevo Tribunal 
Supremo de Justicia, en marzo de 2000. 


El resultado del proceso constituyente venezolano, en todo caso, ha 
sido la regulación en el texto Constitucional, de todas las modalidades de 
revisión constitucional (arts. 340 y sigts.): en primer lugar, la Enmienda 
Constitucional destinada a adicionar o modificar uno o varios artículos de 
la Constitución, sin alterar su estructura fundamental, la cual luego de apro- 
bada mediante un procedimiento especial por la Asamblea Nacional, debe 
someterse a referéndum aprobatorio; en segundo lugar, las Reformas Cons- 
titucionales con el objeto de revisar parcialmente la Constitución y sustituir 
una o varias de sus normas sin alterar los principios fundamentales del 
Texto, la cual también tiene un procedimiento algo más complicado y la 
necesidad de aprobación mediante referendo; y en tercer lugar, la Asam- 
blea Nacional Constituyente para transformar el Estado, crear un nuevo or- 
denamiento jurídico y redactar una nueva Constitución. Por supuesto, a 
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partir de la Constitución de 1999, y estando expresamente prevista en la 
Constitución, como un mecanismo para su revisión, esa Asamblea  -al 
contrario de lo que ocurrió con la de 1961- no podría pretender asumir un 
poder constituyente originario, sino que, para cumplir su misión, debe ac- 
tuar en paralelo con los órganos de los Poderes constituidos. Como lo esta- 
blece, por ejemplo, expresamente la Constitución de Paraguay con una lu- 
minosa previsión: 


Artículo 291: La Convención Nacional Constituyente es indepen- 
diente de los poderes constituidos. Se limitará, durante el tiempo que 
duren sus deliberaciones, a sus labores de reforma, con exclusión, de 
cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones de los poderes del 
Estado, no podrá sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos, ni 
acortar o ampliar su mandato. 


Una norma como esta, de haber existido en la Constitución venezolana 
de 1961, ciertamente nos hubiera ahorrado no sólo un año de conflictos 
políticos y constitucionales, sino el conjunto de “interpretaciones” consti- 
tucionales que la antigua Corte Suprema y el actual Tribunal Supremo tu- 
vieron que hacer para justiciar lo injustificable. 


La Constitución de América Latina para el Siglo XXI, sin duda, debe 
nutrirse de conflictos vivos como el de Venezuela, para prevenirlos o en- 
cauzarlos en su propio texto, y permitir las revisiones constitucionales ne- 
cesarias e indispensables, particularmente en momentos de crisis del sis- 
tema político. 


3K K K K K 


En América Latina, sin duda, tenemos suficiente experiencia constitu- 
cional para poder aprender de nosotros mismos. Como dijimos al inicio, 
fue en nuestros paises donde se comenzaron a ensayar todos los principios 
del constitucionalismo moderno, pues aquí fue que penetraron, en paralelo, 
las ideas y aportes de la Revolución Norteamericana de 1776 y de la Revo- 
lución Francesa de 1789. América Latina fue así un campo de ensayo de 
esos principios desde que se inició su Independencia a comienzos del Siglo 
XIX y, por supuesto, mucho antes que en la mayoría de los países europeos. 


Aquí hemos probado de todo, y tenemos experiencia propia en todo lo 
que tenga que ver con la organización del Poder. Nuestra Constitución para 
el Siglo XXI, por tanto, tiene que surgir de nuestras propias experiencias, 
para lo cual, por supuesto, tenemos que pasar por conocerlas, porque la 
verdad es que muchas veces los latinoamericanos no nos conocemos a 
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nosotros mismos. De allí, a veces, la inadecuada importación de tantas ins- 
tituciones de otras latitudes, que a veces se enquistan en nuestros sistemas 
constitucionales, y no terminan ni siquiera de latinoamericanisarse. 


Encuentros como este de Magistrados de los Tribunales o Cortes Cons- 
titucionales, e iniciativas comparatistas como las que ha venido realizando 
la Fundación Konrad Adenauer, sin duda, son una estimable contribución 
al conocimiento del constitucionalismo latinoamericano, que debemos sa- 
ludar y agradecer. 
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PRIMERA PARTE 
COLOMBIA 


Sección Primera: 


EL PROCESO CONSTITUYENTE Y 
LA CONSTITUCIÓN COLOMBIANA DE 1991: 
CONSECUENCIA DE UN ACUERDO 
POLÍTICO NACIONAL 


Algunas de estas ideas las expuse en el documento 
preparado para el Congreso Internacional de Derecho Constitucional 
(20 Años de la Constitución de Colombia de 1991), 

Facultad de Ciencias Jurídicas, Pontifica 
Universidad Javeriana, Bogotá 12 al 14 de mayo de 2011.* 


La Constitución venezolana de 1999, al igual que la Constitución co- 
lombiana de 1991, fue sancionada por una Asamblea Constituyente que fue 
convocada al efecto, sin que existieran en las respectivas Constituciones 
que las precedieron en ambos países, entonces vigentes, previsiones algu- 
nas relativas a ese mecanismo institucional para la reforma constitucional. 


Por ello, en ambos casos, para la convocatoria de la Asamblea Consti- 
tuyente fue necesaria una decisión adoptada por las respectivas Cortes 


* 


Texto en parte publicado en el estudio “El proceso constituyente y la Constitución 
colombiana de 1991, como antecedentes directos del proceso constituyente y de al- 
gunas previsiones de la Constitución venezolana de 1999,” en Hernando Yepes Ar- 
cila y Vanessa Suelt Cock (Editores), La Constitución 20 Años después. Visiones 
desde la teoría y la práctica constitucional, Facultad de Ciencias Jurídicas, Pontifica 
Universidad Javeriana, y Fundación Konrad Adenauer, Bogotá 2012, pp. 67-114. 
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Supremas de Justicia en cada país, mediante las cuales, por vía de interpre- 
tación constitucional y legal, se pudo finalmente realizar la convocatoria 
de las respectivas Asambleas Constituyentes. 


Esta coincidencia de eventos políticos en los años noventa del siglo 
XX en la historia constitucional de ambos países, sin duda, es una más en 
el paralelismo histórico constitucional que ha existido en ambos países, y 
que de ambos lados de la frontera en general ignoramos. Sólo para recordar 
brevemente, evoquemos que ambos países tuvieron una primera etapa co- 
mún de inicio de nuestro constitucionalismo con las Constituciones de An- 
gostura de 1819 y de Cúcuta de 1821, ambas con la impronta de Bolívar. 


Luego vino la segunda etapa, en paralelo en ambos países, de recons- 
trucción del Estado autónomo a partir de las respectivas Constituciones de 
1830 (Venezuela) y 1832 (Colombia), el cual fue moldeando sobre la base 
del conflicto entre las fuerzas políticas centrífugas y centrípetas existentes, 
es decir, entre federación y centralismo. Esos conflictos desembocaron a 
comienzos de la segunda mitad del siglo XIX en las paralelas guerras fede- 
rales, que culminaron después de sendas reformas constitucionales en 
1858, con la Constitución de los Estados Unidos de Colombia de 1863 y la 
Constitución de los Estados Unidos de Venezuela en 1864. 


Ello originó una tercera etapa constitucional que se desarrollo en la 
segunda mitad del siglo XIX, montada, con o sin federación, sobre el desa- 
rrollo del caudillismo regionalista, y que luego de hacer crisis, desembocó, 
luego de la guerra de los mil días en Colombia (1899-1902) y de la Revo- 
lución Liberal Restauradora en Venezuela (1899-1901) a comienzos siglo 
XX, al inicio de una cuarta etapa de regímenes constitucionales autoritarios 
y centralistas, donde en cierta forma, y por supuesto con diferencias nota- 
bles, en ambos países se produjo la consolidación del Estado nacional. 


Hacia mitades del siglo XX, igualmente en ambos países, luego de va- 
rias reformas constitucionales que comenzaron a ampliar derechos electo- 
rales importantes en 1936 y 1945, en los años cuarenta, se afianzó la crisis 
del sistema político que estalló, en Venezuela, con la Revolución de Octu- 
bre de 1945, liderizada por Rómulo Betancourt, y en Colombia, con el ase- 
sinato de Jorge Eliécer Gaitán en 1948, originando el Bogotazo. Esos he- 
chos desembocaron en ambos países, en la instalación de sendas dictaduras 
militares que fueron incluso “legitimadas” por sendas Asambleas Consti- 
tuyentes: la de 1953 en Venezuela, declarando Presidente Constitucional a 
Marcos Pérez Jiménez, y la de 1954 en Colombia, declarando igualmente 
Presidente Constitucional a Gustavo Rojas Pinilla. 
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Ambos militares fueron derrocados casi simultáneamente en 1957 y 
1958 respectivamente, iniciándose en ambos países la quinta etapa de la 
historia política de consolidación de la democracia sobre la base de sendos 
pactos políticos suscritos para asegurar la gobernabilidad democrática que 
se firmaron en 1958 entre los diversos partidos políticos: el Frente Nacional 
en Colombia, que tuvo su origen en el Pacto de Benidorm de 1956 firmado 
por el liberal Alberto Lleras Camargo y el conservador Laureano Gómez; 
y el Pacto de Punto Fijo en Venezuela que tuvo su origen en el acuerdo al 
cual llegaron en Nueva York el mismo de 1958, los lideres de los tres par- 
tidos políticos democráticos, Rómulo Betancourt, Rafael Caldera y Jóvito 
Villalva.' 


Fue precisamente esa etapa democrática iniciada en 1958 la que hizo 
crisis en ambos países en los años ochenta y noventa, desembocando, en 
Colombia, en 1990, y en Venezuela, en 1999, en la elección de la Asamblea 
Constituyente para recomponer el régimen democrático. Pero en este caso, 
entre ambos procesos hubo una diferencia abismal: el proceso constitu- 
yente colombiano de 1991 fue producto de un gran acuerdo nacional entre 
los componentes de todo el espectro político del país; en cambio, en Vene- 
zuela, el momento constituyente no fue entendido por las fuerzas democrá- 
ticas, las cuales no lo ignoraron y no asumieron, habiendo sido arrebatado 
por Hugo Chávez, quien acompañado por una fracción minoritaria básica- 
mente de exmilitares golpistas, le impuso el proceso a toda la Nación, uti- 
lizando para ello, sin embargo, mecanismos democráticos.? 


Colombia, en efecto, a finales de los años ochenta se encontraba en 
medio de una crisis política que, con el colapso de los partidos políticos 


Véase el libro: El Pacto de Puntofijo: Orígenes, actores, significado, implementación 
y efectos (Allan R. Brewer-Carías y Gabriel Ruan Santos, Coordinadores), (Con tra- 
bajos de: Asdrúbal Aguiar A., Ramón Guillermo Aveledo, Allan R. Brewer-Carías, 
Jesús María Casal, Marta de la Vega Vidal, Ramón Escovar León, José Ignacio Her- 
nández G., L.M. Lauriño Torrealba, Miguel Ángel Martin Tortabu, Leonardo Pala- 
cios Márquez, Manuel Rachadell, Juan Manuel Raffalli, Armando Rodríguez García, 
José Rodríguez Iturbe, Gabriel Ruan Santos, Carlos J. Sarmiento Sosa, Cecilia Sosa 
Gómez, y Gustavo Tarre Briceño), Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie 
Estudios 146, Editorial Jurídica Venezolana International, 2024. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Crónica Constitucional sobre el momento constitu- 
yente perdido de 1998. (Que el liderazgo democrático no entendió ni supo asumir, y 
que Chávez le arrebató en 1999 para establecer un régimen autoritario). Enseñanzas 
para el presente, Colección de Crónicas constitucionales para la Memoria Histórica, 
No 8, Biblioteca Allan R. Brewer-Carías, Universidad Católica Andrés Bello, Cara- 
cas 2024, 
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tradicionales, provocó la necesidad de buscar alternativas para recomponer 
el sistema político, habiéndose planteado la fórmula de convocar para ello 
a una Asamblea Constituyente. El debate político condujo a que durante el 
mandato del Presidente Virgilio Barco, en 1988 se concretara el intento 
de convocar un referendo constituyente, propuesta que sin embargo no 
pudo avanzar políticamente, no sólo por falta de acuerdo político general 
de consenso sobre el tema, sino porque en ausencia de ello, surgía sobre 
todo el escollo de que la institución de la Asamblea Constituyente no es- 
taba regulada en la Constitución de 1886 como mecanismo de reforma 
constitucional. 


El artículo 209 de la misma, en efecto, establecía los mecanismos para 
la reforma constitucional atribuyéndolo a los poderes constituidos, con la 
aprobación por mayoría cualificada del Congreso en dos legislaturas con- 
tinúas. El tema era esencialmente político, por lo que el Presidente Barco 
promovió dicho acuerdo entre los partidos políticos y los movimientos so- 
ciales, conocido como el “Acuerdo de la Casa de Nariño” de fecha 20 de 
febrero de 1988, creando una Comisión para promover la Asamblea Cons- 
tituyente. Dicho Acuerdo, sin embargo, fue anulado unos meses después 
de haber entrado en funcionamiento la Comisión, por sentencia del Con- 
sejo de Estado 


Luego del fracaso de este intento, el Gobierno del presidente Barco 
tomó la iniciativa legislativa para llevar a cabo la modificación constitu- 
cional necesaria, lo cual tampoco tuvo éxito, particularmente porque en el 
proyecto de reforma se había incorporado, además, la prohibición de la ex- 
tradición de nacionales, que era un tema sensible particularmente frente al 
narcotráfico, y a las imputaciones que por este delito se habían efectuado 
en los Estados Unidos de América. 


El proyecto de reforma fue retirado en diciembre de 1988, y otros acon- 
tecimientos políticos agravaron la situación política general, entre ellos, el 
asesinato del candidato presidencial Luis Carlos Galán, el aumento del te- 
rrorismo urbano, el asesinato de Carlos Pizarro, también candidato a la Pre- 
sidencia por parte de los grupos guerrilleros. Incluso en ese mismo mes 
de diciembre se llegó a proponer la convocatoria de un “Referendo extra- 
ordinario por la paz y la democracia” que debería realizarse el 21 de enero 
de 1990 para consolidar los acuerdos de paz que se habían logrado con 
movimientos guerrilleros (M-19). La presión violenta que se originó por 
el narcotráfico para que la consulta al pueblo también se refiriera a la 
extradición, obligó al gobierno del presidente Barco a abandonar total- 
mente la iniciativa. 
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Fue entonces a comienzos de 1990 cuando grupos de estudiantes de 
varias universidades del país impulsaron la inclusión de lo que se llamó una 
“séptima papeleta” en las elecciones parlamentarias y municipales previs- 
tas para el 11 de marzo de 1990 permitiendo a la ciudadanía pronunciarse 
en favor o en contra de una Asamblea Constituyente, para así buscar apoyar 
para la convocatoria a una asamblea constituyente, a pesar de que este me- 
canismo de reforma constitucional no estaba autorizado en la Constitución 
y contrariaba expresa prohibición constitucional (artículo 13 del plebiscito 
de 1957). 


Sin embargo, el respaldo a esta iniciativa popular por algo más de dos 
millones de votos que fueron contados informalmente, creó una situación 
de facto que el gobierno del Presidente Barco interpretó, adoptando el de- 
creto N° 927 de 3 de mayo de 1990 por el cual se facultó a la organización 
electoral para contabilizar los votos que se depositaran en las elecciones 
presidenciales del 27 de mayo, para expresar apoyo o rechazo a la posibi- 
lidad de convocar una asamblea encargada de reformar la Constitución. El 
86 por ciento de los colombianos se pronunció entonces por una asamblea 
constituyente que redactara una nueva Carta Fundamental. 


Antes de la votación, y con motivo de la impugnación del Decreto N° 
927 de 1990, sin embargo, la Corte Suprema dictó la sentencia N° 59 de 24 
de mayo de 1990,3 en la cual se afirmó —como lo reseño la Corte posterior- 
mente en la sentencia N° 138 de 9 de octubre de 1990-, que la autorización 
que el Gobierno había hecho para que la organización electoral contabili- 
zara los votos que se podían presentar por la convocatoria de una Asamblea 
Constitucional, encontraba: 


“sustento en las manifestaciones de violencia que continuamente 
azotan al país, en la ineficacia de las instituciones para enfrentar esas 
situa-ciones, en la necesidad de “rediseñar” dichas instituciones para 
ponerlas acordes con los tiempos modernos, en la decisión de la 
voluntad popular mayoritariamente expresada el pasado 27 de mayo en 
favor de la posibilidad de convocar una Asamblea Constitucional y -sobre 
todo— en el fundamento de legitimidad que debe tener la organización 
política.”4 


Véase el texto en ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/csjnt/sp/1990/csj_sp_s59 
2505_1990.html 


Véase las referencia s la sentencia en http://hdhc.blogspot.com/2007/05/ csj-senten- 
cia-138-de-1990.html 
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Con la votación que pudiese producirse en favor de la convocatoria de 
una Asamblea Constitucional, la Corte Suprema afirmó que se confería un 
mandato político, que como voluntad popular, debía ser contabilizada lo 
cual había sido ordenado en Decreto N* 927 de 1990. Por ello, en definitiva, 
dicho Decreto fue declarado constitucional por la Corte Suprema en la sen- 
tencia N° 59 de 24 de mayo de 1990, en la cual, entre otros aspectos, agregó 
— como luego lo resumió en la sentencia N° 138 de octubre de 1990- “que 
el fortalecimiento de las instituciones políticas fundamentales era necesario 
para hacer frente a las muy diversas formas de ataque a que se viene some- 
tiendo la paz pública y que así lo había entendido la opinión nacional hasta 
convertirse en este punto en un “clamor popular” que tenia significación 
política; a este respecto dijo también: “Este movimiento ha sido tan eficaz, 
que los mismos alzados en armas en todos los acuerdos que vienen reali- 
zando con el Gobierno para poner fin a la subversión, han condicionado su 
reintegro a la vida civil a la realización de dicha Asamblea”.5 


Una vez electo César Gaviria como Presidente, luego del acuerdo po- 
lítico celebrado con los grupos políticos representados en el Congreso, 
puede decirse que recogió e institucionalizó el mandato electoral del 11 de 
marzo y del 27 de mayo de 1990 y lo elevó a la categoría de ley en sentido 
material emitiendo el Decreto legislativo N° 1926 24 de agosto de 19906 
que dictó en ejercicio de las facultades de estado de sitio, mediante el cual 
fijó el temario sobre el cual debía versar la reforma de la Constitución y 
convocó a los colombianos para que el 9 de diciembre de 1990 eligieran a 
los miembros de la Asamblea. En esta forma, el gobierno asumió la inicia- 
tiva del proceso, pero trasladando parte de la responsabilidad del desarro- 
llo, del mismo, por una parte, a la decisión que debí adoptar la Corte Su- 
prema de Justicia sobre la constitucionalidad del decreto, con antelación a 
la realización de la votación; y por la otra, al electorado mismo, en dicha 
votación, para que eligiera los setenta de la Asamblea. 


Este decreto, después de tres sucesivas expresiones de voluntad popu- 
lar expresadas a partir de la “séptima papeleta,” fue sometido a control de 
constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia, la cual en 


Véase las referencia s la sentencia en http:/Mhdhc.blogspot.com/2007/05/cs]-senten- 
cia-138-de-1990.html 


€ Véase en Diario Oficial N° 39.512, de 24 de agosto de 1990. Véase el texto en 
http://www .presidencia.gov.co/prensa_new/decre-toslinea/1990/agosto/24/dec1926 
241990.pdf 
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sentencia N° 138 de 9 de octubre de 1990,” dictada antes de que se eligiera 
la Asamblea Constituyente, decidió que la misma era un órgano habilitado 
para ejercer el poder constituyente, para lo cual no tenía límite en el ejerci- 
cio de sus competencias, declarando sin embargo la inconstitucionalidad 
del decreto (inexequibilidad) sólo en cuanto a fijarle temario a la Asamblea 
restringiéndole sus atribuciones. La Corte, en la parte esencial final de la 
extensa sentencia decidió que: 


“si bien el derecho a darse una Constitución jurídica, como 
reguladora de la organización política, surge inicialmente con la 
función primordial de limitar el ejercicio del poder, de atribuir 
competencias, también es cierto que hoy se le agrega la de integrar los 
diversos grupos sociales, la de conciliar intereses opuestos, en la 
búsqueda de lo que se ha denominado el consenso constitucional, por 
lo que el acuerdo sobre el contenido de la Constitución se convierte en 
una premisa fundamental para el restablecimiento del orden público, la 
consecución de la armonía social, la convivencia ciudadana y la paz, 
con todo lo que dicho concepto implica como fin último de la 
organización estatal [...] Tanto por razones filosóficas como 
jurisprudenciales, para definir si el Decreto 1926 de 24 de agosto de 
1990 es constitucional no basta compararlo con los artículos 218 de la 
Constitución y 13 del Plebiscito del primero de diciembre de 1967 sino 
tener en cuenta su virtualidad para alcanzar la paz. 


Aunque es imposible asegurar que el mencionado decreto llevará 
necesariamente a la anhelada paz, no puede la Corte cerrar esa 
posibilidad. 


Se recogen aquí, al más alto nivel normativo, las ideas de la 
Constitución como tratado de paz entre los individuos y grupos que 
componen la sociedad, y del constitucionalismo de consenso o de 
tregua como alternativa al constitucionalismo de guerra o de conflicto 
que ha caracterizado la evolución política nacional. 


En desarrollo de esta racionalidad de reconciliación democrática, la 
Corte declara exequible el decreto 1926, con excepción de su temario 
restringido y de la caución en dinero para garantizar la seriedad de 'la 
aspiración por parte de los candidatos a la asamblea, porque es preciso 
proceder con toda diligencia y previsión a interpretar los anhelos de 
cambio y renovación de las instituciones que ha expresado el pueblo, 


Véase el texto en las referencia s la sentencia en http://ndhc.blogspot.com/2007/ 
05/csj-sentencia-138-de-1990.html 
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primero informalmente [el 11 de marzo] y luego del 27 de mayo en 
forma legítima y avalada por la propia sentencia N° 59 de 24 de mayo 
de 1990 de la Corte Suprema de Justicia.”8 


En esta forma, la Asamblea Constituyente colombiana quedó facultada 
para reformar íntegramente la Carta Política, habiéndose elegido el 9 de 
diciembre de 1990 los 70 constituyentes que la compusieron, quienes asu- 
mieron dicha tarea, como en efecto lo hizo el año siguiente, cuando san- 
cionó la Constitución de 1991. 


En consecuencia, fue gracias a la base de consenso político que existió 
para la convocatoria y composición de dicha Asamblea constituyente, y la 
subsiguiente sentencia de la Corte Suprema de Justicia que supo interpretar 
su rol en medio no sólo del consenso político existente, sino de la crisis 
política del país, el mismo pudo evolucionar posteriormente en forma de- 
mocrática, como hoy lo constatamos. Para ello, como años después lo ex- 
plicaría en Venezuela Cesar Gaviria Trujillo: 


“Nuestra Asamblea Constituyente fue fruto de un sano equilibrio 
entre el pragmatismo político y la creatividad jurídica. Ambos se 
combinaron para abrir un camino nuevo que parecía inalcanzable, para 
movilizar políticamente a todo un país en torno a la idea de la necesidad 
de cambiar la Constitución por fuera del Congreso de la República. Y 
de que tal cambio tenía que trascender la simple operación de algunas 
instituciones. Lo que se requería era un cambio en los principios que 
fundaban la nacionalidad, en lo que comúnmente se denomina la parte 
dogmática de la Constitución.” 


Agregando sobre el consenso político logrado para convocar la Asam- 
blea, lo siguiente: 


“Apelamos entonces al mecanismo que fue usado para regresar a la 
democracia y hacerle frente a la violencia partidista, después de la 
ruptura constitucional del General Rojas, de crear el Frente Nacional. 
Ello fue un Acuerdo político que esta vez incluiría no solo a los 
partidos tradicionales de Colombia, el liberal y el Conservador, sino a 
las nuevas fuerzas políticas, el Movimiento de Salvación Nacional y el 
movimiento de la recién desmovilizada guerrilla, el M-19. 


Véase la cita en Hernando Valencia Villa, “El Constituyente de 1990 y la Constitu- 
yente de 1991,” en http://www.banrepcul-tural.org/sites/default/files/lablaa/revis- 
tas/analisispoliti-co/ap11.pdf 
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Después de una extensa negociación suscribimos dos acuerdos 
políticos con los jefes de los partidos y fuerzas políticas que obtuvieron 
en esas mismas elecciones más del 96% de los votos. En ellos se 
definieron los lineamientos generales para la convocación, elección, 
integración y organización de la Asamblea Constitucional. También se 
fijaron el número de sus delegatarios, sus poderes y su competencia, 
que estaba limitada a los temas de reforma señalados expresamente en 
él. Además, mediante esos acuerdos se convocó a la ciudadanía a votar 
el 8 de diciembre de 1990. Así, las fuerzas políticas eran las que 
respaldaban, en representación del pueblo, esta segunda etapa de auto 
convocatoria.” 


Como se dijo, luego de dichos acuerdos políticos, y del consenso exis- 
tente en el país, la Corte Suprema de Justicia, como Juez Constitucional 
adoptó su decisión, con la cual, poniéndose a tono con el objetivo final de 
salvar la democracia y el Estado de Derecho, abrió la posibilidad de que se 
convocara la Asamblea Constituyente que por su integración plural pudo 
redactar la Constitución como pacto político o tratado de paz. 


La misma crisis del régimen democrático que también se produjo en 
Venezuela en las mismas décadas de los ochenta y noventa, en cambio, y 
he aquí la disidencia histórica respecto del paralelismo político constitucio- 
nal que siempre ha existido entre los dos países, no originó una recompo- 
sición democrática del sistema político que hubiese sido el producto de un 
consenso político entre todos los actores del sistema, sino el apoderamiento 
del poder por un solo grupo político, que lo asaltó a mansalva y con alevo- 
sía, utilizando fraudulentamente los instrumentos democráticos para termi- 
nar de destruir lo que quedaba de sistema de partidos, demoler las institu- 
ciones democráticas e imponer un régimen autoritario, lo que se inició me- 
diante la convocatoria y elección en 1999 de una Asamblea Constituyente 
sectaria, exclusionista y excluyente. En Venezuela, lamentablemente no 
aprendimos las virtudes de la negociación y el consenso democráticos, y la 
Asamblea Constituyente de 1999 fue impuesta al país por una facción po- 
lítica que aplastó la institucionalidad democrática. 


9 Véase Cesar Gaviria Trujillo, ¿Cómo nació la Asamblea Constituyente colombiana?, 
Palabras del Secretario General de la Organización de los Estados Americanos, César 
Gaviria en el encuentro “Jornadas Constituyentes” organizado por el Consejo Nacio- 
nal Electoral de Venezuela, Caracas, Venezuela, 15 de julio, 1999, en http://7pape- 
leta.org/2010/01/22/4C2%BFcomo-nacio-la-asamblea-constituyente-colombiana- 
cesar-gaviria-trujillo-caracas-1999/ 
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En todo caso, una de las consecuencias fundamentales de la convoca- 


toria y elección en 1999 de una Asamblea Constituyente que no estaba pre- 
vista en el texto de la Constitución de 1961,'%al igual que sucedió en Co- 
lombia, fue la previsión en el texto de la nueva Constitución venezolana de 
1999, además de los mecanismos de Enmienda y Reforma de la Constitu- 
ción, del mecanismo de la Asamblea Nacional Constituyente para la re- 
forma integral de la Constitución. Así se estableció en los artículos 347 y 
348 de la Constitución de 1999, donde se dispone que: 


Artículo 347. El pueblo de Venezuela es el depositario del poder 
constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, puede convocar 
una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de transformar el 
Estado, crear un nuevo ordenamiento jurídico y redactar una nueva 
Constitución. 


Artículo 348. La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional 
Constituyente podrán tomarla el Presidente o Presidenta de la 
República en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional, mediante 
acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes; los Concejos 
Municipales en cabildo, mediante el voto de las dos terceras partes de 
los mismos; o el quince por ciento de los electores inscritos y electoras 
inscritas en el Registro Civil y Electoral. 


Estas previsiones puede considerarse que tienen su antecedente inme- 


diato en la Constitución colombiana de 1991, en la cual también se consti- 
tucionalizó figura de la Asamblea Constituyente como mecanismo de re- 
forma de la Constitución, aún con características diferentes así: 
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Articulo 374. La Constitución Política podrá ser reformada por el 
Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante 
referendo. 


Articulo 376. Mediante ley aprobada por mayoría de los miembros 
de una y otra Cámara, el Congreso podrá disponer que el pueblo en 
votación popular decida si convoca una Asamblea Constituyente con 
la competencia, el período y la composición que la misma ley 
determine. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Los procedimientos de revisión constitucional en 
Venezuela”, en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N° 134, 
Caracas 1997, pp. 169-222; y en Eduardo Rozo Acuña (Coord.), I Procedimenti di 
revisione costituzionale nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Internazionale or- 
ganizzato dalla Facoltà di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 1997, Università 
Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facoltà di Giurisprudenza e della Facoltá 
di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181 
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Se entenderá que el pueblo convoca la Asamblea, si así lo aprueba, 
cuando menos, una tercera parte de los integrantes del censo electoral. 
La Asamblea deberá ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, 
en acto electoral que no podrá coincidir con otro. A partir de la elección 
quedará en suspenso la facultad ordinaria del Congreso para reformar 
la Constitución durante el término señalado para que la Asamblea 
cumpla sus funciones. La Asamblea adoptará su propio reglamento. 
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Sección Segunda: 


EL PROCESO CONSTITUYENTE 
COLOMBIANO DE 1990 Y SU EXCEPCIONA- 
LIDAD FRENTE AL POPULISMO 
CONSTITUCIONAL POSTERIOR 


Presentación al libro de Francisco Luis Boada Rodríguez, 
Luisa Fernanda García López, Ricardo Hernán Medina Rico y 
Juliana Oliveros Suárez (Coordinadores Académicos), 

30 Años del Proceso Constituyente y la Constitución de 1991. 
Pasado, Presente y Futuro, Universidad del Rosario, Ibáñez Editores 
Bogotá, 2022, pp. 25-66. 


INTRODUCCIÓN 


Se ha dicho que el proceso constituyente de Colombia dio inicio en 
América Latina a lo que ha dado por llamarse, por algunos, como el “nuevo 
constitucionalismo latinoamericano,” el cual luego se manifestaría en Ve- 
nezuela, Ecuador y Bolivia, consistente en la convocatoria, luego de una 
consulta popular, de una Asamblea Constituyentes no reguladas en las 
Constituciones respectivas,' que luego asumieron el poder total, como po- 
der constituyente originario, desplazando a los poderes constituidos. 


En mi criterio, esta apreciación, además de simplista, ubica en una 
misma categoría a procesos constituyente radicalmente distintos, que no 
pueden confundirse, siendo el caso colombiano único entre los procesos 
constituyentes de los últimos treinta años en América Latina, el cual solo 
podría encontrar parangón político con el proceso constituyente que en 
2021 ha comenzado a tener lugar en Chile. 


1! Véase Roberto Viciano Pastor, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el 


nuevo paradigma constitucional,” en Revista IUS, Revista del Instituto de Ciencias 
Jurídicas de Puebla, No 25, Verano 2010, pp. 12, 16, 17. 
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Y ese particularismo del caso colombiano en mi criterio, como se 
puede apreciar del conjunto de estudios que conforman esta obra que me 
honro en Presentar, tiene su razón en el hecho fundamental de que en Co- 
lombia, el proceso constituyente fue producto de un gran pacto político en- 
tre todas las fuerzas y tendencias políticas de la sociedad, y eso es precisa- 
mente lo que lo diferencia de los procesos constituyentes de Venezuela, 
Ecuador y Bolivia, que no fueron producto de ningún pacto político y fue- 
ron más bien impuestos por un grupo minoritario que asaltó el poder, contra 
el resto de la sociedad. 


Como años después, en 1999, lo explicaría en Venezuela el Presidente 
Cesar Gaviria Trujillo, cuando trazó las líneas del particularismo del caso 
colombiano: 


“Nuestra Asamblea Constituyente fue fruto de un sano equilibrio 
entre el pragmatismo político y la creatividad jurídica. Ambos se 
combinaron para abrir un camino nuevo que parecía inalcanzable, para 
movilizar políticamente a todo un país en torno a la idea de la necesidad 
de cambiar la Constitución por fuera del Congreso de la República. Y 
de que tal cambio tenía que trascender la simple operación de algunas 
instituciones. Lo que se requería era un cambio en los principios que 
fundaban la nacionalidad, en lo que comúnmente se denomina la parte 
dogmática de la Constitución.” 


Agregando sobre el Acuerdo político que hizo posible lograr el con- 
senso para convocar la Asamblea, lo siguiente: 


“Apelamos entonces al mecanismo que fue usado para regresar a la 
democracia y hacerle frente a la violencia partidista, después de la 
ruptura constitucional del General Rojas, de crear el Frente Nacional. 
Ello fue un Acuerdo político que esta vez incluiría no solo a los 
partidos tradicionales de Colombia, el liberal y el Conservador, sino a 
las nuevas fuerzas políticas, el Movimiento de Salvación Nacional y el 
movimiento de la recién desmovilizada guerrilla, el M-19. 


Después de una extensa negociación suscribimos dos acuerdos 
políticos con los jefes de los partidos y fuerzas políticas que 
obtuvieron en esas mismas elecciones más del 96% de los votos. En 
ellos se definieron los lineamientos generales para la convocación, 
elección, integración y organización de la Asamblea Constitucional. 
También se fijaron el número de sus delegatarios, sus poderes y su 
competencia, que estaba limitada a los temas de reforma señalados 
expresamente en él. 


88 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Además, mediante esos acuerdos se convocó a la ciudadanía a votar 
el 8 de diciembre de 1990. Así, las fuerzas políticas eran las que 
respaldaban, en representación del pueblo, esta segunda etapa de auto 
convocatoria.” 


Es decir, a pesar de que la Asamblea Constituyente no estaba prevista 
en la Constitución, además de la consulta popular efectuada mediante la 
llamada “séptima papeleta,” y de la intervención de la Corte Suprema de 
Justicia - lo cual fue esencial, como lo dice Alvaro Tafur, en el trabajo que 
publica en este libro al indicar que: “sin la Corte Suprema de Justicia Co- 
lombia no hubiera tenido Constitución de 1991”- , lo que realmente permi- 
tió convocar la Asamblea Constituyente como un mecanismo democrático 
para contribuir a recomponer el proceso político del país, fue precisamente 
el gran pacto político que se materializó entre todos los sectores de la so- 
ciedad, que representaban el 96 % de los votos. Ello, además, hizo posible 
que el proceso de elaboración de la nueva Constitución en la Asamblea 
Constituyente en Colombia, como lo destaca el profesor Juan Carlos Es- 
guerra en su trabajo que también se publica en este libro, fuera completa- 
mente producto de consensos y dialogo, y no de imposiciones por mayorías 
circunstanciales. Dice Esguerra que la: 


“multiplicidad de caras y esa disparidad de ideologías, que el primer 
día de la asamblea solo parecían anunciar infértiles desencuentros, 
cinco meses después le entregaron al país una nueva Constitución 
Política, hecha casi toda a base de consensos. Unos consensos de los 
que debe comenzarse por destacar -y la historia habrá de hacerlo algún 
día en mayúsculas- que el instrumento que los construyó fue el diálogo. 
Diálogo en el más elevado sentido de la palabra: el socrático; que es, 
no una sucesión de discursos retóricos, sino una relación de 
comunicación entre personas que se hablan y se escuchan de veras.” 


Por ello, apunta Esguerra, como una de “las características más desta- 
cadas de la Constitución de 1991, [...] la de haber sido aprobada funda- 
mentalmente mediante consensos.” 


Véase Cesar Gaviria Trujillo, ¿Cómo nació la Asamblea Constituyente colombiana?, 
Palabras del Secretario General de la Organización de los Estados Americanos, Cé- 
sar Gaviria en el encuentro “Jornadas Constituyentes ” organizado por el Consejo 
Nacional Electoral de Venezuela, Caracas, Venezuela, 15 de julio, 1999, en http:// 
7papeleta.org/2010/01/22/4C2%BFcomo-nacio-la-asamblea-constituyente-colom- 
biana-cesar-gaviria-trujillo-caracas-1999/ 
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Qué diferencia con el caso de Venezuela, donde a pesar de que también 
intervino la Corte Suprema de Justicia - aún cuando con una sentencia no 
tan clara como la que se dictó en Colombia -,* y también se realizó una 
consulta popular mediante un referendo consultivo, la configuración y re- 
glas para el funcionamiento de la Asamblea Constituyente no fue fruto de 
acuerdo político alguno, y fue más bien impuesta por el presidente Hugo 
Chávez, apoyado por su partido Movimiento V República, el cual en la 
elección parlamentaria de noviembre de 1998, que precedió un mes a su 
elección como Presidente en diciembre del mismo año, solo obtuvo una 
representación de 35 diputados de los 207 que conformaron la Cámara de 
Diputados, es decir, una representación equivalente al 16% de los curules.* 
Con esa minoría no podía imponer su voluntad, razón por la cual, impuso 
su Asamblea Constituyente como él quiso, electa mediante un mecanismo 
solo diseñado por el Poder Ejecutivo, lo que le permitió, en julio de 1999, 
elegir 125 constituyentes de los 131 que conformaron la Asamblea. Y con 
ello, manejando una minoría convertida en mayoría circunstancial, impu- 
sieron su proyecto político autoritario al resto del país, logrando lo contra- 
rio de lo que debe ser una reforma de la Constitución, que debe ser el re- 
sultado, no de la imposición de la voluntad de una facción política sobre la 
otra, sino de un consenso político,’ que pueda permitir calificarla realmente 
como pacto político. 


Esa es la clave del éxito de las Constituciones, como ha sido el caso 
precisamente de la Constitución de Colombia de 1991, las cuales deben 
llegar a ser el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad y no de 
voluntades o mayorías circunstanciales; y deben ser diseñada mediante me- 
canismos de inclusión y no de exclusión. La historia enseña, por lo demás, 
que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza, así sea de una ma- 
yoría circunstancial, puede perdurar ni perdura; ni nada que pretenda ba- 
sarse en la imposición de la voluntad de una facción de la sociedad aplas- 
tando o excluyendo a las otras, perdura. 


Véase sobre las sentencias Allan R. Brewer-Carías, Ordenamiento constitucional y 
Asamblea Constituyente, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1999, 


La Cámara de Diputados que quedó integrada en noviembre de 1998 por 207 dipu- 
tados, quedando los curules repartidos así: Acción Democrática: 61; Movimiento V 
República: 35; Copei: 26; Proyecto Venezuela: 20; Movimiento al Socialismo: 24; 
Otros partidos minoritarios: 41. Véase los resultados de la elección en: https://es.wi- 
kipedia.org/wiki1/Elecciones parlamentarias de Venezuela de 1998 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Algo sobre la experiencia venezolana de 1999, la 
reforma de la Constitución y la Asamblea Constituyente”, en Que Periódico Mensual 
con Respuestas, Goberna & Derecho, Año 1, No. 1, Guayaquil, 15 de enero de 2007. 
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Una reforma constitucional, por tanto, para que trascienda, por sobre 
todo tiene que ser fruto de la inclusión y configurase en un instrumento 
para el consenso y la conciliación. Y ello es válido cualquiera que sea la 
motivación de la reforma constitucional. Esta, ciertamente, a veces ha sido 
el resultado de un armisticio después de alguna guerra fratricida, como tan- 
tos ejemplos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido el resultado de 
una ruptura del hilo constitucional mediante una revolución o un golpe de 
Estado, como tantos ejemplos también conocemos en América Latina; en 
otros casos, incluso, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confron- 
tación, formulado en democracia, como también nos lo muestra la historia. 
Pero en todo caso, lo esencial para que trascienda es que debe ser un ins- 
trumento inclusivo, para la conciliación, que permita no sólo adaptar las 
Constituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, 
sino que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad 
popular. 


Al contrario, una reforma constitucional, incluso mediante la convoca- 
toria de una Asamblea Constituyente, que tenga como propósito imponerle 
a un país un proyecto político que se aparte de las líneas de la democracia 
y que sea de corte autoritario, durará el tiempo que dure el régimen de go- 
bierno de exclusión, el cual inevitablemente terminará así sea más tarde o 
más temprano, en una nueva búsqueda de mecanismos de conciliación. 


Ese es el reto que tiene todo país al plantearse el tema de la reforma 
constitucional, cuya asunción tiene que garantizar la perdurabilidad de la 
democracia, perfeccionándola para todos, primero, mediante la reformula- 
ción de las formas de su ejercicio para hacerla más representativa y además, 
incorporar mecanismos de la democracia directa; segundo, mediante la dis- 
tribución efectiva del poder público en forma vertical, descentralizándolo 
hacia las comunidades territoriales para hacer posible la participación de- 
mocrática, la cual sólo puede ocurrir con la reformulación del régimen re- 
gional y local, reforzando el de las provincias, cantones y parroquias, para 
acercar el poder al ciudadano; tercero, mediante la reafirmación del princi- 
pio de la separación de poderes, previendo los efectivos mecanismos para 
asegurar la independencia y autonomía de los poderes, y por sobre todo, el 
control recíproco, que es donde radica la base de la propia democracia 
como antídoto frente el autoritarismo; y entre esos controles, el judicial, 
mediante la reformulación del sistema de justicia es uno de los más impor- 
tantes para asegurar aún más su independencia y autonomía. 
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Venezuela vivió, a finales de los años noventa del siglo pasado, un pro- 
ceso de crisis política de la democracia de partidos? muy similar al que 
antes ocurrió en Colombia y luego se vio en Ecuador, que condujo a la 
necesidad de pensar en la reformulación del sistema político democrático, 
mediante la convocatoria en democracia de una Asamblea Nacional Cons- 
tituyente. Su misión, cuando se formuló el proyecto, era fundamentalmente 
el diseño de un nuevo Estado basado en el perfeccionamiento de la demo- 
cracia. 


Aún cuando dicha institución de la Asamblea Constituyente no estaba 
prevista en la Constitución vigente para el momento de 1961, como tam- 
poco estaba prevista en la Constitución de Colombia de 1886 o de Ecuador 
de 1998, después de varias impugnaciones por razones de inconstituciona- 
lidad contra la voluntarista convocatoria de la Asamblea que hizo Chávez 
en febrero de 1999, y después de diversas decisiones del Tribunal Supremo 
que, en definitiva, abrieron la vía para su elección, ésta se efectuó con el 
condicionante de que la Asamblea debía funcionar dentro del marco de la 
propia Constitución vigente para el momento, respetando los poderes cons- 
tituidos, tal como lo había interpretado la Corte Suprema en sentencias dic- 
tadas entre marzo a julio de 1999. 


Por ello, en ambos casos, en Colombia y Venezuela, para la convoca- 
toria de la Asamblea Constituyente fue necesaria una decisión adoptada por 
las respectivas Cortes Supremas de Justicia en cada país, mediante las cua- 
les, por vía de interpretación constitucional y legal, se pudo finalmente rea- 
lizar la convocatoria de las respectivas Asambleas Constituyentes. 


Toda esa coincidencia de eventos políticos en la historia constitucional 
de Colombia y Venezuela en los años noventa del siglo XX, sin duda, es 
un caso más en el paralelismo histórico constitucional que ha existido en 
ambos países, y que de ambos lados de la frontera en general ignoramos. 
Sólo para recordar brevemente, evoquemos que ambos países tuvieron una 
primera etapa común de inicio de nuestro constitucionalismo, primero con- 
formada por los proceres civiles a partir de 1810, con la Constitución Fe- 
deral de las Provincias de Venezuela y sus Constituciones Provinciales, y 


é Véase Allan R. Brewer-Carías, Problemas del Estado de Partidos, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas 1988; La crisis de las instituciones: responsables y salidas, Cá- 
tedra Pío Tamayo, Centro de Estudios de Historia Actual (mimeografiado) FACES, 
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1985, publicado también en Revista del 
Centro de Estudios Superiores de las Fuerzas Armadas de Cooperación, N° 11, Ca- 
racas 1985, pp. 57-83; y en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
N° 64, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1985, pp. 129-155 


92 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


con las Constituciones Provinciales de la Nueva Granada y el Acta de la 
Confederación también a partir de 1810; y luego, con las Constituciones de 
Angostura de 1819, y de Cúcuta de 1821, ambas con la impronta de Bolívar. 


Luego vino la segunda etapa, en paralelo en ambos países, de recons- 
trucción del Estado autónomo a partir de las respectivas Constituciones de 
1830 (Venezuela) y 1832 (Nueva Granada), el cual fue moldeando sobre la 
base del conflicto entre las fuerzas políticas centrífugas y centrípetas exis- 
tentes, es decir, entre federación y centralismo. Esos conflictos desembo- 
caron a comienzos de la segunda mitad del siglo XIX en las paralelas gue- 
rras federales que culminaron después de sendas reformas constitucionales 
en 1858, con la Constitución de los Estados Unidos de Colombia de 1863 
y la Constitución de los Estados Unidos de Venezuela en 1864. 


Ello originó una tercera etapa constitucional que se desarrolló en la 
segunda mitad del siglo XIX, montada, con o sin federación, sobre el desa- 
rrollo del caudillismo regionalista, y que luego de hacer crisis, desembocó, 
luego de la guerra de los mil días en Colombia (1899-1902) y de la Revo- 
lución Liberal Restauradora en Venezuela (1899-1901) a comienzos siglo 
XX, al inicio de una cuarta etapa de regímenes constitucionales autoritarios 
y centralistas, donde en cierta forma, y por supuesto con diferencias nota- 
bles, en ambos países se produjo la consolidación del Estado nacional. 


Hacia mitades del siglo XX, igualmente en ambos países, luego de va- 
rias reformas constitucionales que comenzaron a ampliar derechos electo- 
rales importantes en 1936 y 1945, en los años cuarenta se afianzó la crisis 
del sistema político que estalló, en Venezuela, con la Revolución de Octu- 
bre de 1945, liderizada por Rómulo Betancourt, y en Colombia, con el ase- 
sinato de Jorge Eliécer Gaitán en 1948, originando el Bogotazo. Esos he- 
chos condujeron en ambos países, a la instalación de sendas dictaduras mi- 
litares que fueron incluso “legitimadas” por sendas Asambleas Constitu- 
yentes: la de 1953 en Venezuela, declarando Presidente Constitucional a 
Marcos Pérez Jiménez, y la de 1954 en Colombia, declarando igualmente 
Presidente Constitucional a Gustavo Rojas Pinilla. Ambos militares fueron 
derrocados casi simultáneamente en 1957 y 1958 respectivamente, inicián- 
dose en ambos países la quinta etapa de la historia política de consolidación 
de la democracia sobre la base de sendos pactos políticos suscritos para 
asegurar la gobernabilidad democrática que se firmaron en 1958 entre los 
diversos partidos políticos: el Frente Nacional en Colombia, que tuvo su 
origen en el Pacto de Benidorm de 1956 firmado por el liberal Alberto Lle- 
ras Camargo y el conservador Laureano Gómez; y el Pacto de Punto Fijo 
en Venezuela que tuvo su origen en el acuerdo al cual llegaron en Nueva 
York el mismo de 1958, los lideres de los tres partidos políticos democrá- 
ticos, Rómulo Betancourt, Rafael Caldera y Jóvito Villalva. 
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Fue precisamente esa etapa democrática iniciada en 1958 la que hizo 
crisis en ambos países en los años ochenta y noventa, desembocando, en 
Colombia, en 1990, y en Venezuela, en 1999, en la elección de la Asamblea 
Constituyente para recomponer el régimen democrático, ocasión en la que 
se dio la mencionada disidencia en los paralelismos políticos de los dos 
países: En Colombia, gracias a la base de consenso político que existió para 
la convocatoria y composición de dicha Asamblea constituyente, y la ela- 
boración de la nueva Constitución, el país pudo evolucionar posteriormente 
en forma democrática, como hoy lo constatamos; en cambio en Venezuela, 
la ausencia de acuerdos políticos que Chávez no quería, condujo a la con- 
vocatoria de una Asamblea Constituyente por él mismo, la cual fue im- 
puesta al país, y que fue usada como instrumento democrático por los mis- 
mos militares golpistas fracasados que bajo sus órdenes habían intentado 
derrocar al Presidente Carlos Andrés Pérez en 1992, para igualmente asal- 
tar el poder usando un medio democrático. 


La consecuencia fue que la misma crisis del régimen democrático que 
también se produjo en Venezuela en las mismas décadas de los ochenta y 
noventa, al contrario que en Colombia y he aquí la disidencia histórica res- 
pecto del paralelismo político constitucional que siempre ha existido entre 
los dos países, no originó una recomposición democrática del sistema po- 
lítico que hubiese sido el producto de un consenso político entre todos los 
actores del sistema, sino el apoderamiento del poder por un solo grupo po- 
lítico, que lo asaltó a mansalva y con alevosía, utilizando fraudulentamente 
los instrumentos democráticos para terminar de destruir lo que quedaba de 
sistema de partidos, demoler las instituciones democráticas e imponer un 
régimen autoritario, lo que se inició mediante la convocatoria y elección en 
1999 de una Asamblea Constituyente sectaria, exclusionista y excluyente. 
En Venezuela, lamentablemente no aprendimos las virtudes de la negocia- 
ción y el consenso democráticos, y la Asamblea Constituyente de 1999 fue 
impuesta al país por una facción política que aplastó la institucionalidad 
democrática. Igual ocurrió en Ecuador en 2007. 


La lección del necesario consenso político global para desarrollar un 
proceso constituyente, sin embargo, tuvo tus frutos recientes, como viene 
de suceder en Chile, donde la Convención Constitucional recién electa con- 
forme a la reforma constitucional aprobada mediante plebiscito en 2021 
(Ley 21.200), fue producto de un gran Acuerdo nacional entre todas las 
fuerzas políticas. 


Ahora bien, el tema del proceso constituyente de 1990 y 1991 en Co- 
lombia, y del proceso de elaboración de la Constitución de ese último año 
es historia conocida en Colombia magistralmente expuesta en los trabajos 


94 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


que conforman este libro, que no me corresponde a mi analizar, por lo que 
mis cometarios en esta presentación los centraré, para marcar la excepcio- 
nalidad del proceso colombiano destacando solamente, primero, las moda- 
lidades que tuvo el proceso constituyente venezolano y la elaboración de la 
Constitución de 1999, de manera que los lectores colombianos puedan ha- 
cer sus propias comparaciones con la experiencia desarrollada casi una dé- 
cada antes en Colombia; y segundo, en tratar determinar las más importan- 
tes previsiones de la Constitución venezolana de 1999 en materia de prin- 
cipios fundamentales, respecto de los cuales se pueden encontrar antece- 
dentes directos en el texto de la Constitución colombiana de 1991. 


I. UNA INDISPENSABLE REFERENCIA PREVIA: LA INSPI- 
RACIÓN COLOMBIANA PARA EL DESENCADENA- 
MIENTO DEL PROCESO CONSTITUYENTE VENEZO- 
LANO DE 1999 


Siguiendo sin duda la inspiración en el proceso constituyente colom- 
biano de 1991 en el cual, como he mencionado, aún sin reformar previa- 
mente la Constitución para regular la institución de la Asamblea Nacional 
Constituyente como mecanismo de reforma de la Constitución, se pudo ha- 
cer prevalecer la soberanía popular sobre la supremacía constitucional me- 
diante una interpretación de la entonces Corte Suprema de Justicia, y sobre 
todo, con base en el acuerdo político global del país para convocarla como 
medio para recomponer el proceso político; en Venezuela, durante la cam- 
paña electoral presidencial de 1998, el entonces candidato Hugo Chávez 
Frías propuso al electorado como su única y fundamental propuesta política 
sobre el Estado, la idea de la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons- 
tituyente para “refundar el Estado;” propuesta en la cual ningún partido 
político participó y más bien la ignoraron 


Dicho mecanismo, como antes mencioné, tampoco estaba previsto en 
la Constitución de 1961 como un procedimiento válido para la reforma 
constitucional, previéndose en la misma solamente dos mecanismos para 
su revisión que eran la “enmienda” y la “reforma general.”” Una Asamblea 


Véase sobre estas previsiones Allan R. Brewer-Carías, “Los procedimientos de revi- 
sión constitucional en Venezuela” en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169-222; y en Eduardo Rozo Acuña (Coord.), Z 
Procedimenti di revisione costituzionale nel Diritto Comparato, Atti del Convegno 
Internazionale organizzato dalla Facoltà di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 
1997, a cargo del Prof., Università Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facoltà 
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Constituyente cuando no es producto de un golpe de Estado o una ruptura 
fáctica del orden constitucional, en principio, para poder ser convocada 
tiene que estar regulada constitucionalmente como mecanismo para la re- 
forma de la Constitución, como a partir de la Constitución de 1991, en Co- 
lombia, y a partir de 1999, en Venezuela, se estableció expresamente en las 
respectivas Constituciones.* 


En 1998, por tanto, ante la propuesta del entonces Presidente electo 
Hugo Chávez Frías sobre la Asamblea Constituyente, al igual que sucedió 
en Colombia en 1999, el problema político planteado era cómo elegirla. 


Sobre ello, a comienzos de 1999, decíamos lo siguiente: 


“El reto que tenemos los venezolanos hacia el futuro, incluyendo el 
presidente electo Hugo Chávez Frías y su futuro gobierno, por tanto, 
no es resolver si vamos o no a tener una Asamblea Constituyente en el 
futuro próximo, sino cómo la vamos a realizar. Las elecciones de 
noviembre y diciembre de 1998 iniciaron el proceso, pero el dilema es 
el mismo de siempre: ¿la vamos a convocar violando la Constitución o 
la vamos a convocar respetando la Constitución? En el pasado, por la 
fuerza, siempre hemos optado por la primera vía; en el momento 
presente, con la globalización democrática que caracteriza al mundo 
contemporáneo y con el desarrollo político de nuestro propio pueblo, 
no habría derecho a que el nuevo gobierno y los partidos tradicionales, 
por su incomprensión, también nos lleven a tomar la vía del desprecio 
a la Constitución, precisamente, la “fulana Constitución,” como se la 
ha calificado recientemente. 


Las fuerzas políticas tradicionales representadas en el Congreso 
tienen que aceptar que el sistema político iniciado en los años cuarenta, 
sencillamente terminó, y tienen que entender que el precio que tienen 
que pagar por mantener la democracia, consecuencia de su incom- 
prensión pasada, es reformar de inmediato la Constitución para 
establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, en la cual, sin 
duda, nuevamente perderán cuotas de poder. 


di Giurisprudenza e della Facoltá di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137- 
181. 


Véase los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la Constitución en la 
Constitución de 1999 en Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999. Derecho 
Constitucional Venezolano, Editorial Jurídica venezolana, Tomo I, Caracas 2004, pp. 
157 ss. 
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Pero las nuevas fuerzas políticas también representadas en el 
Congreso, y el presidente electo Hugo Chávez Frías, también tienen 
que entender que la Constitución no está muerta, que es el único 
conjunto normativo que rige a todos los venezolanos y que su violación 
por la cúpula del poder lo único que lograría sería abrir el camino a la 
anarquía. 


Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos merecemos una 
ruptura constitucional y tenemos que exigir que la inevitable y 
necesaria Asamblea Constituyente se convoque y elija lo más pronto 
posible, pero mediante un régimen establecido constitucionalmente, 
pues no hay otra forma que no sea mediante una reforma de la 
Constitución para establecer la forma de la Asamblea (unicameral o 
no), el número de sus integrantes, las condiciones y forma de su 
elección y postulación (uninominal o no) su rol democrático y su 
relación con los principios republicanos y de la democracia 
representativa, incluyendo, la separación de los Poderes Públicos. 


Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer ese 
régimen y menos aún puede ser el resultado de una consulta popular o 
referéndum consultivo. Este, para lo único que sirve es para obtener un 
mandato popular que habría que actualizar constitucionalmente, 
mediante una reforma del Texto Fundamental. 


De lo contrario sería como si se pretendiera establecer la pena de 
muerte, prohibida en el artículo 51 de la Constitución, mediante un 
simple “referéndum consultivo.” Si éste se realizase, lo único que 
significaría sería la expresión de una voluntad popular que habría de 
plasmarse en la reforma constitucional del artículo 51 de la 
Constitución, pero no podría nunca considerarse, en sí mismo, como 
una reforma a la Constitución. 


Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente: la 
elección de Hugo Chávez Frías puede considerarse como la expresión 
de una voluntad popular pro constituyente que debe plasmarse en la 
Constitución mediante su reforma específica. Por ello, si el 23 de enero 
próximo el Congreso inicia la reforma específica de la Constitución 
para establecer el régimen de la Constituyente, para cuando se realice 
el referéndum consultivo prometido por el Presidente electo (60 días 
después del 15 de febrero, es decir, el 15 de abril) podría en realidad 
realizarse el referéndum aprobatorio de la reforma constitucional que 
regule la Constituyente y procederse a su convocatoria. 
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Esta es una fórmula para resolver el tema de la constitucionalización 
de la Asamblea Constituyente, la cual es indispensable para poder 
convocarla democráticamente, es decir, en el marco de la Constitución, 
conforme a la cual fue electo presidente Hugo Chávez Frías y se 
juramentará próximamente en su cargo.” 


Por tanto, a comienzos de 1999, en ausencia de acuerdo político alguno 
sobre el tema, aún bajo la vigencia de la Constitución de 1961, la única 
forma de poder convocar una Asamblea Constituyente en Venezuela, era 
reformando la Constitución para regularla,'” y si no se reformaba la Cons- 
titución, sólo podía ser electa si ello resultaba de alguna interpretación ju- 
dicial que se hiciese de la Constitución por parte de la Corte Suprema de 
Justicia, como juez constitucional, tal y como sucedió en 1990 en Colom- 
bia, para precisamente, evitar que ocurriera una confrontación fáctica entre 
el principio de la soberanía popular y el principio de la supremacía consti- 
tucional. 


Ello, en todo caso, fue lo que se pretendió obtener mediante el ejerci- 
cio, en 1998, de dos recursos de interpretación sobre los alcances del “re- 
ferendo consultivo” que entonces sólo estaba previsto en una Ley, la Ley 
Orgánica del Sufragio y Participación Política de 1998, que fueron inter- 
puestos por ante la Sala Político Administrativa (Contencioso-administra- 
tiva) de la antigua Corte Suprema de Justicia en 1998, de los cuales sin 
embargo, y lamentablemente, no resultó decisión judicial expresa alguna. 


La Sala, en efecto, dictó sendas sentencias el 19 de enero de 1999,1! 
pero a diferencia de la sentencia adoptada por la Corte Suprema de Colom- 
bia el 9 de octubre de 1990 sobre el mismo tema, las mismas resultaron con 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Sobre la Asamblea Constituyente. “Necesaria e 
inevitable,”, en El Universal, Caracas, 19-01-1999, p. 1-14. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y ordenamiento constitucio- 
nal, Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 
Caracas 1999, 328 pp. 


Véase el texto en Revista de Derecho Público, no 78-80, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 1999, pp. 55-73. Véase los comentarios a dichas sentencias en Allan R. 
Brewer-Carías, Poder constituyente originario y Asamblea Nacional Constituyente 
(Comentarios sobre la interpretación jurisprudencial relativa a la naturaleza, la mi- 
sión y los límites de la Asamblea Nacional Constituyente), Colección Estudios Jurí- 
dicos N° 72, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999; y en “La configuración 
judicial del proceso constituyente o de cómo el guardián de la Constitución abrió el 
camino para su violación y para su propia extinción”, en Idem. pp. 453 ss.; y en Allan 
R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, cit. pp. 
151 ss. 
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un contenido ambiguo, sin decidir con precisión lo que se le había consul- 
tado a la Corte. Ello no impidió, sin embargo, que las decisiones fueran 
“interpretadas” por la “opinión pública” como la supuesta solución al con- 
flicto constitucional existente, dando lugar, en definitiva, como consecuen- 
cia de un “referendo consultivo,” a la subsecuente convocatoria, elección y 
constitución de una Asamblea Nacional, lo que en todo caso ocurrió en 
democracia y sin ruptura constitucional previa a la usanza tradicional. 


Pero la verdad es que, en Venezuela, conforme al texto de las senten- 
cias, no hubo la interpretación constitucional que se dedujo, habiendo el 
juez contencioso administrativo, al contrario, renunciado a ejercer su fun- 
ción interpretativa. De ello resultó, en definitiva, que la ruptura constitu- 
cional o golpe de Estado en Venezuela la terminó dando la propia Asam- 
blea Nacional Constituyente una vez que fue electa el 25 de julio de 1999, 
al irrumpir desde el mismo momento de su constitución el 8 de agosto de 
1999, contra la Constitución de 1961'?, interviniendo los poderes constitui- 
dos sin autoridad alguna para ello, incluyendo la propia Corte Suprema que 
le había dado nacimiento, la cual también terminó siendo eliminada. 


El tema que debió haber resuelto la Corte Suprema y que renunció a 
hacer, era el que resultaba del debate político que existía a comienzos de 
1999 y que se le había planteado para que interpretara sobre la forma de 
convocar la Asamblea Constituyente que tanto había prometido el Presi- 
dente electo, en el sentido de que: o se reformaba previamente la Constitu- 
ción para regularla y luego elegía, como planteábamos;'* o se convocaba la 
Asamblea sin regularla previamente en la Constitución, sólo apelando a la 
soberanía popular al margen de las previsiones constitucionales'* como lo 
planteaba el Presidente electo. Se trataba, en definitiva, de resolver el con- 
flicto constitucional mencionado entre supremacía constitucional y sobera- 
nía popular, que la Corte Suprema tenía que enfrentar y asumir, pues sólo 
el juez contencioso administrativo actuando como juez constitucional po- 
día hacerlo. 


2 Véase en general, Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y Proceso Constituyente 
en Venezuela, UNAM, México 2002. 


Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., 
pp.153 a 227; Allan R. Brewer-Carías, “El desequilibrio entre soberanía popular y 
supremacía constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999, en Revista 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N* 3, 1999, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56. 


Sobre los problemas jurídicos que precedieron a la conformación de la Asamblea 
Nacional Constituyente, véase Hildegard Rondón de Sansó, Análisis de la 
Constitución venezolana de 1999, Editorial Ex Libris, Caracas, 2001, pp. 3-23. 
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Sin embargo, aún antes de que se pudiera asumir que la Corte Suprema 
habría resuelto el conflicto, lo cierto es que el Presidente electo había op- 
tado pública y abiertamente por la segunda vía, anunciando su decisión de 
convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera la Presidencia de la 
República, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de reformar previamente 
la Constitución de 1961 para regularla. Durante esos días, en todo caso, 
apoyado por la popularidad que en ese momento tenía, formuló amenazas 
y ejerció indebida y pública presión sobre la Corte Suprema de Justicia 
buscando apoyo de su propuesta.!* 


La propuesta presidencial, en todo caso, consistía en utilizar ilegítima- 
mente la vía de un referendo consultivo previsto en una ley para convertirlo 
en un “referendo decisorio,” en fraude a la Constitución. En 1999, por ello, 
indicábamos que 


“La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar prevista 
en la Constitución, siempre consideramos que no sería otra cosa que 
un desconocimiento de la Constitución de 1961. En efecto, el 
referéndum consultivo que prevé el artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio es un medio de participación popular de carácter consultivo y 
no de orden decisorio. Es evidente que una consulta al pueblo nunca 
podría considerarse inconstitucional, pues es una manifestación de la 
democracia. Pero pretender que mediante una consulta popular pudiera 
crearse un órgano constitucional, como la Asamblea Constituyente, 
establecerse su régimen y que pudiera proceder a realizar la reforma 
constitucional eso si podía considerarse inconstitucional, pues ello 
implicaría reformar la Constitución, y para ello, habría que seguir 
ineludiblemente el procedimiento pautado en el artículo 246 que exige 
la actuación del Poder Constituyente Instituido que implica, incluso, 
que la reforma sancionada se someta a un referéndum aprobatorio. 
Sustituir todo ello por un referéndum consultivo podía considerarse 
como una violación de la Constitución. 


El referéndum consultivo, en realidad, sólo es eso, una consulta que 
se traduce en la manifestación de un mandato político que debe ser 
seguido por los órganos constitucionales para reformar la Constitución 
y regular lo que la consulta popular propone. 


Véase las críticas que expresamos en su momento a las presiones presidenciales al 
Poder Judicial, en Allan R. Brewer-Carías, “Expresiones de Chávez atentan contra 
independencia del Poder Judicial,” en Cambio. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3; y 
en Frontera. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3-A. 
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Pero pretender que con la sola consulta popular se pudiera crear un 
nuevo Poder Constituyente de reforma, podía significar el descono- 
cimiento de la Constitución y la apertura del camino de la anarquía. 


El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo, sólo 
podía ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y así ocurrió con 
las mencionadas sentencias del 19-01-99.” 


En efecto, como se dijo, para diciembre de 1998, la Corte Suprema 
conocía de sendos recursos de interpretación que habían sido intentados 
para que resolviera, precisamente, sobre si era necesario o no reformar la 
Constitución para regular la Asamblea Constituyente para poder convo- 
carla. El resultado de la presión política que se originó, fue precisamente la 
emisión de las dos mencionadas sentencias por la Corte Suprema, el 19 de 
enero de 1999, dos semanas antes de que el Presidente electo tomara pose- 
sión de su cargo, en las cuales la Corte Suprema, sin resolver expresamente 
lo que se le había solicitado interpretar, sin embargo se refirió ampliamente 
al derecho constitucional a la participación política y glosó también am- 
pliamente, aún cuando en forma teórica, la doctrina constitucional sobre el 
poder constituyente, desencadenando así el proceso que luego no pudo ni 
contener ni limitar, costándole como se dijo, su propia existencia. 


En relación con el mencionado dilema que existía en ese momento po- 
lítico entre supremacía constitucional y soberanía popular, de la interpreta- 
ción que se dio a las mencionadas sentencias de la Corte Suprema sobre si 
se podía convocar un referéndum consultivo sobre la Asamblea Constitu- 
yente, en definitiva se dedujo que la misma se podía crear mediante la sola 
manifestación de esa voluntad popular consultiva, aunque fuera expresada 
al margen de la Constitución de 1961, sin que ésta se reformara previa- 
mente. 


El tema que tenía que enfrentar la Corte Suprema era dilucidar cuál 
principio de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales que ri- 
gen al Estado Constitucional, debía prevalecer en Venezuela en ese mo- 
mento: o el principio democrático representativo o el principio de la supre- 
macía constitucional, lo que en todo caso exigía que se mantuviera el equi- 
librio entre ambos.” 


Véase en Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordena- 
miento... cit., pp.181-182 


Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernández Camargo, La Teoría 
del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 
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La solución del dilema podía ser relativamente fácil en una situación 
de hecho o de ruptura constitucional, en cuyo caso el pueblo, como poder 
constituyente puede manifestarse siempre, particularmente porque al rom- 
perse el hilo constitucional no existe el principio de la supremacía consti- 
tucional. Ello sin embargo, no podía ocurrir en un proceso constituyente de 
derecho sometido a una Constitución, de manera que no estando Vene- 
zuela, a comienzos de 1999, en una situación de hecho, sino de vigencia 
del orden constitucional del texto de 1961, el dilema planteado entre sobe- 
ranía popular y supremacía constitucional, frente a un proceso de cambio 
político incontenible como el que se estaba produciendo, no podía tener 
una solución que derivase de la sola discusión jurídica, sino que necesaria 
y básicamente tenía que tener una solución de carácter político, pero guiada 
por el órgano judicial del Estado constitucional, que podía interpretar la 
Constitución, es decir, la Corte Suprema de Justicia. 


Lo que era claro en ese momento es que en la discusión jurídica que se 
había abierto en el país para enfrentar el mismo dilema, habían quedado 
precisadas las dos posiciones indicadas: 


Por una parte, la de quienes sostenían, y sostuvimos, que derivado del 
principio de la supremacía constitucional, en el Estado constitucional de- 
mocrático de derecho representativo la Constitución establece los mecanis- 
mos para su revisión (reforma y enmienda), y al no regular a la Asamblea 
Constituyente como medio para la reforma, para que ésta pudiera convo- 
carse debía previamente crearse y establecerse su régimen en el texto cons- 
titucional, mediante una reforma constitucional, que le diese status consti- 
tucional. 


Por otra parte, la de quienes sostenían, encabezados por el Presidente 
Chávez, que derivado del principio de que la soberanía reside en el pueblo 
como lo decía el artículo 4 de la Constitución de 1961, la consulta popular 
sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente, como ma- 
nifestación de dicha soberanía popular declarada por el pueblo como poder 
constituyente originario mediante referendo, era suficiente para que la 
misma se convocara y eligiera, y acometiera la reforma constitucional sin 
necesidad de que previamente se efectuase una reforma constitucional para 
regularla. 


1999, UCAT, San Cristóbal, 2000, pp. 53 y ss; Claudia Nikken, La Cour Supréme de 
Justice et la Constitution vénézuélienne du 23 Janvier 1961. These Docteur de 1”Uni- 
versité Panthéon Assas, (Paris II), Paris 2001, pp. 366 y ss. 
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Se trataba, en definitiva, del debate sobre el poder constituyente en el 
Estado constitucional democrático representativo que intermitentemente ha 
dominado la discusión constitucional en todos los Estados modernos, y que 
siempre ha estado en la precisa frontera que existe entre los hechos y el 
derecho. 


A la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, 
como se ha dicho, se le había solicitado que interpretara en relación con la 
posibilidad de una consulta popular (referendo consultivo) sobre la convo- 
catoria de la Asamblea Nacional Constituyente, si a través de un “referendo 
consultivo” como el establecido en el artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio y de Partición Política “se puede determinar la existencia de vo- 
luntad popular para una futura reforma constitucional y, en caso afirma- 
tivo, si ese mecanismo legal de participación puede servir de fundamento 
a los efectos de convocar a una Asamblea Constituyente, de manera tal que 
se respete el ordenamiento constitucional vigente.” 


En las sentencias, la Corte Suprema después de realizar algunas citas 
doctrinales genéricas, precisó el dilema que tenía que resolver, así: “El 
asunto planteado es el dilema de si la propia Constitución, le es dado regu- 
lar sus propios procesos de modificación y de reforma o si se considera que 
la soberanía corresponde directamente al pueblo, como titular del poder 
constituyente, reordenando al Estado. En el primer caso estaríamos en pre- 
sencia del poder constituido. En el segundo, el poder constituyente tendría 
carácter absoluto e ilimitado.” Después de disquisiciones como estas, la 
Corte Suprema terminó decidiendo que “la interpretación que debe atri- 
buirse al artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Po- 
lítica, respecto del alcance del referendo consultivo que consagra, en 
cuanto se refiere al caso concreto objeto del recurso que encabeza las pre- 
sentes actuaciones, es que: a través del mismo puede ser consultado el pa- 
recer del cuerpo electoral sobre cualquier decisión de especial trascen- 
dencia nacional distinto a los expresamente excluidos por la propia Ley 
Orgánica del Sufragio y Participación Política en su artículo 185, inclu- 
yendo la relativa a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.” 


Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia, muy lamenta- 
blemente, no sólo no resolvió de manera expresa el dilema constitucional 
que se le había planteado y que ella misma había identificado, sino que se 
limitó sólo a decidir que conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política, sí se podía realizar un referendo consul- 
tivo para consultar el parecer del pueblo sobre la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente; lo que nadie negaba, pues se trataba de una 
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consulta popular sobre una materia de trascendencia nacional. Pero aparte 
de decidir lo anterior, sobre el otro asunto - el medular - que se le había 
planteado a la Corte Suprema, que era el esencial desde el punto de vista 
constitucional, sobre si, en definitiva, para convocar la Asamblea Consti- 
tuyente bastaba el referendo consultivo o era necesario, además, reformar 
previamente la Constitución, la Corte nada resolvió ni decidió, y menos en 
forma precisa y clara. 


En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala llegó a la con- 
clusión de que una vez efectuado un referendo consultivo conforme al ar- 
tículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, “aún 
cuando el resultado de la decisión popular adquiera vigencia inmediata, su 
eficacia sólo procedería cuando, mediante los mecanismos legales estable- 
cidos se de cumplimiento a la modificación jurídica aprobada. Todo ello 
siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, 
a través de los órganos del Poder Público competentes en cada caso. Dichos 
Órganos estarán en la obligación de proceder en ese sentido.” 


De este párrafo lo que se deducía, en realidad, era que una consulta 
popular sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba 
para efectivamente convocarla y reunirla, de manera que la consulta po- 
pular sólo podía interpretarse como un mandato político para que los órga- 
nos del Poder Público competentes pudieran proceder a efectuar las modi- 
ficaciones jurídicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los proce- 
dimientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, tanto constitu- 
cional como legal. Sólo después de que estas modificaciones se efectuasen, 
conforme al criterio de la Corte, que no podían ser otras que no fueran las 
que resultasen de una revisión constitucional (reforma o enmienda), enton- 
ces era que la consulta popular podía ser efectiva. Ello implicaba que para 
efectuar la reforma e incorporar a la Constitución la figura de la Asamblea 
Constituyente, debía asegurarse la participación de los diputados y senado- 
res y de las Cámaras Legislativas, con la participación del pueblo vía refe- 
rendo aprobatorio conforme a los artículos 245 y 246 de la Constitución de 
1961. 


Es decir, lejos de decidir con precisión la cuestión constitucional plan- 
teada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente sin una reforma previa de la Constitución, las sen- 
tencias de la Corte Suprema del 19 de enero de 1999, dentro de su impre- 
cisión y ambigúedad, dejaron abierta la discusión constitucional, y con ello, 
la vía jurídico-judicial para la convocatoria de un referendo consultivo para 
que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea 
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Nacional Constituyente, sin que esta institución estuviese prevista en la 
Constitución de 1961, vigente en ese momento, como un mecanismo de 
revisión constitucional'*, Con esta decisión, la Corte Suprema no sólo abrió 
el cauce para el inicio del proceso constituyente venezolano de 1999, sino 
que dio comienzo al proceso que condujo al golpe de Estado perpetrado 
por la Asamblea Constituyente la cual al finalizar su mandato decretaría la 
extinción de la propia Corte Suprema que con su abstención había iniciado 
el proceso que le dio origen. 


El resultado de la ausencia de decisión precisa de la Corte, en todo 
caso, en el momento político que vivía el país, en la práctica fue suplida 
por la “opinión pública” que se conformó por los titulares de primera pá- 
gina de los diarios nacionales de los días 20 de enero de 1999 y siguientes, 
los cuales fueron los que abrieron efectiva e insólitamente dicha vía hacia 
el proceso constituyente, al “informar” en grandes letras que, supuesta- 
mente, la Corte Suprema de Justicia había decidido que se podía proceder 
a convocar una Asamblea Nacional Constituyente para revisar la Constitu- 
ción, sin necesidad de reformar previamente la Constitución de 1961, que 
la regulara”. 


En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo” 
jurídico”, y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la 


18 Véase Jesús María Casal, “La apertura de la Constitución al proceso político”, en 


Constitución y Constitucionalismo Hoy, Fundación Manuel García-Pelayo, Caracas 
2000, pp. 127 y ss. 


1 El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas 21-01-99, p. 1- 
2 y 1-3; El Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El titular de primera página del 
diario El Nacional del 20-01-99 rezó así: “CSJ, considera procedente realizar un re- 
feréndum para convocar la Constituyente”; el titular del cuerpo de Política del mismo 
diario, del 21-01-99, rezó así: “No es necesario reformar la Constitución para convo- 
car el referéndum” y el del día 22-01-99 rezó así: “La Corte Suprema no alberga 
dudas sobre la viabilidad de la Constituyente”. Véase los comentarios coincidentes 
de Lolymar Hernández Camargo, La Teoría del Poder Constituyente, cit., p. 63. 


2 Ello se deducía de la propia Exposición de Motivos del Decreto N° 3 del 02-02-99 
del Presidente de la República convocando al referendo consultivo sobre la Asamblea 
Nacional Constituyente en la se dijo que: “b) La Corte Suprema de Justicia, en sus 
decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido que para realizar el cambio que el 
país exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano previo y total, el que puede, 
en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo 
con el principio de la soberanía popular consagrado en el artículo 4 de la Carta Funda- 
mental; c) El referendo previsto en la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Po- 
lítica, es un mecanismo democrático a través del cual se manifiesta el poder origina- 
rio del pueblo para convocar una Asamblea Nacional Constituyente y un derecho 
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“decisión” que anunciaba la prensa en el texto de la sentencia, impidieron 
precisar con exactitud el contenido de la misma. La verdad es que, como lo 
advertimos en su momento?!, eso no había sido lo que había decidido la 
Corte Suprema de Justicia en las sentencias de su Sala Político Adminis- 
trativa del 19 de enero de 1999. La Corte, como ya lo hemos analizado 
anteriormente se limitó a señalar que para realizar un referendo sobre el 
tema de la Constituyente no era necesario reformar previamente la Consti- 
tución; pero la Sala no se pronunció sobre si luego de efectuada la consulta 
popular, debía o no reformarse la Constitución de 1961 para poder convo- 
car efectivamente la Asamblea Nacional Constituyente que no estaba regu- 
lada en norma alguna, como mecanismo para la revisión constitucional, 
precisamente para regularla en la Constitución como uno de dichos meca- 
nismos. 


El resultado final de esta carencia, y la opinión pública construida de 
ella, buscándose evitar el conflicto constitucional, provocó la desviación 
de la discusión jurídica constitucional hacia otros aspectos, siendo el resul- 
tado final, la convocatoria del referendo consultivo sobre la Asamblea Na- 
cional Constituyente que se efectuó en 25 de abril de 1999, y la elección de 
los miembros de la Asamblea el 25 de julio del mismo año, con el “propó- 
sito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico que 
permita el funcionamiento efectivo de una democracia social y participa- 
tiva,” como lo había resuelto el pueblo al manifestar su voluntad en el men- 
cionado referéndum consultivo. El término de duración de la Asamblea 
para el cumplimiento de su mandato, conforme a dicho referéndum, se fijó 
en 180 días, habiéndose instalado el 8 de agosto de 1999, en sesión en la 
cual la Asamblea asumió el “poder constituyente originario,” con lo cual 
intervino todos los poderes constituidos, entre ellos el Poder Judicial, di- 
solviendo el Congreso y finalmente a la propia Corte Suprema, dando, en 
fin, un golpe de Estado. 


inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el 
artículo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de participación, se aplica no 
sólo durante elecciones periódicas y de manera permanente a través del funciona- 
miento de las instituciones representativas, sino también en momentos de transfor- 
mación institucional que marcan la vida de la Nación y la historia de la sociedad”. 
(Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99). 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional 
Constituyente, Fundación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 66 y ss. Véase, ade- 
más, lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente 
en Venezuela, Universidad Nacional Autónoma de México, México 2002, pp. 85 y ss. 
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Il. EL PROCESO DE ELABORACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 
VENEZOLANA DE 1999 POR LA ASAMBLEA NACIONAL 
CONSTITUYENTE 


La Asamblea Constituyente, después de intervenir y cesar a los Poderes 
Judicial y Legislativo, en un proceso que duró algo menos de un mes, desde 
el 20 de octubre al 17 de noviembre, se dedicó en sesiones plenarias a la 
discusión y aprobación del Proyecto de Constitución, dedicando a la pri- 
mera discusión efectuada en una forma inusitadamente rápida y con una 
celeridad casi irracional, sólo 19 sesiones plenarias que se desarrollaron 
durante 19 días, entre el 20 de octubre y O de noviembre de 1999; y, a la 
segunda discusión del articulado, sólo 3 sesiones plenarias que se efectua- 
ros los días 12, 13 y 14 de noviembre de 1999, 


Quien escribe esta Presentación, como miembro independiente de la 
Asamblea Constituyente, intervino en las discusiones que se desarrollaron 
en dichas sesiones en relación con todos los Títulos, Capítulos y Secciones 
del Proyecto y, materialmente, en todos los artículos del mismo, formu- 
lando 127 votos salvados en relación con la aprobación de 132 de los 350 
artículos del Proyecto de Constitución, que presenté y consigné por es- 
crito.”, Había querido que el mismo hubiese quedado redactado en otra 
forma, y lo más importante, había querido que en el texto efectivamente se 
hubiesen sentado las bases para la transformación del sistema político ve- 
nezolano con vistas a perfeccionar la democracia, lo cual al final, no se 
logró. Al contrario, lo que resultó fue una Constitución que, si bien contiene 
elementos de progresión en materia de protección de los derechos huma- 
nos, sin embargo, abrió la puerta al autoritarismo por el esquema centralista 
y concentrador del poder que adoptó y por el militarismo, estatismo y po- 
pulismo que caracterizan el modelo de Estado que se siguió”, el cual, en 
definitiva, anula todos los aspectos positivos que pudiera haber tenido el 
texto constitucional. 


En las diversas etapas de elaboración y discusión del texto que sirvió 
para la sanción del Proyecto de Constitución que fue sometido a dicho 


722 Véase el texto de los votos salvados en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constitu- 


yente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III (18-octubre-30 no- 
viembre 1999), Caracas 1999, págs. 107 a 308. 


Véase lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carías, “Reflexiones críticas sobre 
la Constitución de Venezuela de 1999”, en Diego Valades y Miguel Carbonell (Coor- 
dinadores), Constitucionalismo Iberoamericano del Siglo XXI, UNAM, México 
2000, pp. 171 a 193; y Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, 
UNAM, México 2002. 
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referéndum aprobatorio el 15 de diciembre de 1999, por supuesto y funda- 
mentalmente por la premura e improvisación que caracterizó el trabajo de 
la Asamblea, en muchos casos se tomaron en cuenta frases o partes de mu- 
chos artículos de diversos instrumentos internacionales y de textos consti- 
tucionales que se habían dictado durante las últimas décadas en el mundo 
occidental de habla hispana y, especialmente, artículos de la Constitución 
colombiana de 1991 y de la Constitución española de 1978.?* Por supuesto, 
ello no puede conducir a señalar que alguna Constitución extranjera haya 
tenido una influencia global en la elaboración de la Constitución venezo- 
lana de 1999. La tradición constitucional venezolana se remonta al texto de 
la Constitución Federal de los Estados de Venezuela de 1811, sancionada 
después de la Declaración de Independencia, y ya en ella se pueden apreciar 
las bases del constitucionalismo?” que se sucedieron en las 26 Constitucio- 
nes posteriores, incluyendo la vigente, entre ellas, la supremacía y rigidez 
constitucional, la declaración de derechos, la separación de poderes y el 
presidencialismo como sistema de gobierno; la distribución territorial del 
poder partiendo de la idea federal y del municipalismo; todas las cuales se 
complementaron a partir de mitades del Siglo XIX, con la previsión del 
control judicial de la constitucionalidad de las leyes.” Incluso, muchas de 
las disposiciones de la Constitución venezolana de 1961, en su momento, 
influyeron en la redacción de la propia Constitución colombiana de 1991, 
como sin duda fue la previsión relativa a la acción de tutela (art. 86) que 
siguió la orientación del artículo de la Constitución de Venezuela de 1961 
sobre la acción de amparo (art. 49).7 


24 Véase lo que hemos expuesto en relación con los antecedentes de normas de la Cons- 


titución española en la venezolana, en Allan R. Brewer-Carías, “La Constitución Es- 
pañola de 1978 y la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999: 
algunas influencias y otras coincidencias,” en Francisco Fernández Segado (Coord.), 
La Constitución de 1978 y el Constitucionalismo Iberoamericano, Ministerio de la 
Presidencia. Secretaría General Técnica, Centro de Estudios Políticos y Constitucio- 
nales, Madrid 2003, pp. 765-786. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reflexiones sobre la Revolución Americana (1776) y 
la Revolución Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Edito- 
rial Jurídica Venezolana, Caracas 1992; y Evolución histórica del Estado, Tomo I, 
Instituciones Políticas y Constitucionales, Caracas 1996. 


25 


26 Véase el texto de todas las Constituciones y actos constitucionales de Venezuela en 


Allan R. Brewer-Carías, Las Constituciones de Venezuela, Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales, 2 Vols., Caracas 2008 


27 Véase Allan R. Brewer-Carías, “El amparo a los derechos y libertades constituciona- 


les y la acción de tutela a los derechos fundamentales en Colombia: una aproximación 
comparativa” en Manuel José Cepeda (editor), La Carta de Derechos. Su interpreta- 
ción y sus implicaciones, Editorial Temis, Bogotá 1993, pp. 21-81. 
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Sin embargo, si se compara el articulado de la Constitución colombiana 
de 1991 con el de la Constitución de Venezuela de 1999, aparte de encon- 
trarse, por supuesto, muchas coincidencias regulatorias entre ambas, se 
pueden identificar muchas normas en la Constitución colombiana que pue- 
den considerarse como antecedentes de las equivalentes en la venezolana, 
particularmente porque las mismas no tenían antecedentes directos en las 
Constituciones anteriores, siendo por tanto novedosas en el constituciona- 
lismo venezolano. 


Precisamente por ello, en esta Presentación a la obra de los constitu- 
yentes colombianos hace treinta años quiero destacar de nuevo estas previ- 
siones, que se refieren básicamente, a regulaciones de carácter principistas 
sobre principios fundamentales, el sistema de justicia constitucional y en 
relación con la Asamblea Constituyente como mecanismo de reforma cons- 
titucional.? 


HI. LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LOS PRINCIPIOS 
FUNDAMENTALES DEL ESTADO EN LA CONSTITUCION 
DE VENEZUELA DE 1999 Y LOS ANTECEDENTES EN LA 
CONSTITUCION DE COLOMBIA DE 1991 


En relación con muchos de los principios fundamentales del Estado,” 
puede decirse que, en efecto, el texto de la Constitución venezolana de 
1999 tuvo como antecedente el de la Constitución colombiana de 1991. 
Esto se evidencia de las siguientes regulaciones: 


l. La definición constitucional de los fines esenciales del Estado 


Una disposición novedosa que se incorporó en la Constitución venezo- 
lana de 1999, sin antecedente expreso en las Constituciones precedentes, 
fue la relativa a los fines del Estado, expresados en el artículo 3, con el 
siguiente texto: 


28 Véase Allan R. Brewer-Carías, “El proceso constituyente y la Constitución colom- 


biana de 1991, como antecedentes directos del proceso constituyente y de algunas 
previsiones de la Constitución venezolana de 1999,” en Hernando Yepes Arcila y 
Vanessa Suelt Cock (Editores), La Constitución 20 Años después. Visiones desde la 
teoría y la práctica constitucional, Facultad de Ciencias Jurídicas, Pontifica Univer- 
sidad Javeriana, y Fundación Konrad Adenauer, Bogotá 2012, pp. 67-114. 


2 Sobre la inclusión de los principios fundamentales en la Constitución de 1999 véase 


nuestro aporte en el trabajo “Los principios fundamentales sobre la República,” en 
Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional 
Constituyente), Tomo II (9 septiembre-17 octubre 1999), Fundación de Derecho Pú- 
blico, Caracas 1999, pp. 17-27. 
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Artículo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el 
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio 
democrático de la voluntad popular, la construcción de una sociedad 
justa y amante de la paz, la promoción de la prosperidad y bienestar 
del pueblo y la garantía del cumplimiento de los principios, derechos y 
deberes reconocidos y consagrados en esta Constitución. 


Esta disposición, sin duda, tuvo como antecedente la primera parte del 
artículo 2” de la Constitución colombiana de 1991, en el cual igualmente se 
dispone que: 


Artículo 2”. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, 
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los 
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar 
la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida 
económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la 
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la 
convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. 


2. La enunciación constitucional de las formas de ejercicio de la 
soberanía popular 


El principio de que la soberanía reside en el pueblo que la puede ejercer 
mediante el sufragio a través de sus representantes, fue incorporado en el 
constitucionalismo venezolano desde la sanción de Constitución Federal 
para los Estados de Venezuela de 21 de diciembre de 1811, y así se siguió 
expresando en todas las Constituciones posteriores hasta la de 1961. 


En el texto constitucional de 1999, sin embargo, al ejercicio de la so- 
beranía en forma indirecta a través de representantes (que es la democracia 
indirecta), se agregó por primera vez, en forma expresa, la posibilidad del 
ejercicio de la soberanía en forma directa (que es la democracia directa) a 
través de los mecanismos que la propia Constitución previó.*% 


Véase sobre esta propuesta lo que expusimos en “Propuesta sobre la regulación del 
principio democrático representativo y participativo,” en Allan R. Brewer-Carías, 
Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I (8 
agosto-8 septiembre 1999), Fundación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 183- 
199; v en “Principios generales sobre derechos políticos” y en “Derecho a la partici- 
pación política” en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la 
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II (9 septiembre-17 octubre 1999), Funda- 
ción de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 119-134 y 135-143, respectivamente. 
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En ese sentido, en el artículo 5 de la Constitución venezolana de 1999 
se estableció lo siguiente: 


Artículo 5. La soberanía reside intransferiblemente en el pueblo, 
quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitución 
y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los órganos que 
ejercen el Poder Público. 


Esta norma, estimamos que también tuvo su antecedente en el texto de 
la Constitución colombiana de 1991, en la cual se dispuso el mismo prin- 
cipio en la forma siguiente: 


Artículo 3”. La soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del 
cual emana el poder público. El pueblo la ejerce en forma directa o por 
medio de sus representantes, en los términos que la Constitución 
establece. 


3. La enumeración constitucional de los mecanismos de partici- 
pación política, o de ejercicio de la democracia indirecta y di- 
recta 


Como consecuencia de la previsión constitucional de la posibilidad de 
ejercicio de la democracia directa, conforme a los antes mencionados ar- 
tículos 5 y 3 de las Constituciones venezolana y colombiana, respectiva- 
mente, en ambas textos constitucionales, además de los mecanismos desti- 
nados al ejercicio de la democracia indirecta (sufragio, mediante represen- 
tantes), se establecieron mecanismos para el ejercicio de la democracia di- 
recta, aún cuando regulárselos global y conjuntamente como mecanismos 
de participación política. Así, en el artículo 70 de la Constitución venezo- 
lana de 1999, al regularse los medios de participación política, se dispuso 
lo siguiente: 


Artículo 70. Son medios de participación y protagonismo del pueblo 
en ejercicio de su soberanía, en lo político: la elección de cargos 
públicos, el referendo, la consulta popular, la revocación del mandato, 
las iniciativas legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo 
abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones 
serán de carácter vinculante, 


Esta norma, sin duda, puede considerarse que tiene su antecedente en 
el artículo 103 de la Constitución colombiana, en la cual también se regu- 
laron los mecanismos de participación política, de la siguiente manera: 
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Artículo 103. Son mecanismos de participación del pueblo en 
ejercicio de su soberanía: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta 
popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del 
mandato. La ley los reglamentará. 


4. La constitucionalización del principio de la responsabilidad 
del Estado 


En la Constitución venezolana de 1999 se estableció en forma expresa 


por primera vez en nuestro constitucionalismo el principio de la responsa- 
bilidad del Estado por los daños causados por sus actuaciones;*' con lo cual 
el régimen de dicha responsabilidad dejó ser el producto de la sola elabo- 
ración doctrinal y jurisprudencial que se había venido desarrollando en las 
últimas décadas, pasándose a su regulación en un texto constitucional ex- 
preso. 


Así, el artículo 140 de la Constitución venezolana de 1999 dispone que: 


Artículo 140: El Estado responderá patrimonialmente por los daños 
que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, 
siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la 
Administración Pública. 


Este artículo puede decirse que encuentra su antecedente inmediato, 


aún cuando con redacción diferente, en el artículo 90 de la Constitución 
colombiana, en el cual se dispone: 


Artículo 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños 
antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la 
omisión de las autoridades públicas. 


5: La constitucionalización de la posibilidad de la supranacio- 
nalidad con motivo de los procesos de integración 


Una de las carencias constitucionales para que Venezuela pudiese in- 


corporarse a procesos de integración, había sido la ausencia de previsiones 
constitucionales que permitieran el establecimiento de órganos supranacio- 
nales a los cuales el Estado podía transferir poderes y competencias 
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constitucionales, lo que, sin duda, conspiró contra la participación efectiva 
del país en procesos de integración como el inicial Pacto Andino luego 
transformado en la Comunidad Andina de Naciones.” 


Para solucionar esta carencia, en el texto de la Constitución venezolana 


de 1999 se incorporó una norma expresa” que permite la supranacionali- 
dad, mediante la transferencia de competencias a órganos comunitarios y 
la aplicación directa en el país del derecho comunitario que sancionen, en 
la siguiente forma: 


32 
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Artículo 153. La República promoverá y favorecerá la integración 
latinoamericana y caribeña, en aras de avanzar hacia la creación de una 
comunidad de naciones, defendiendo los intereses económicos, 
sociales, culturales, políticos y ambientales de la región. La República 
podrá suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen 
esfuerzos para promover el desarrollo común de nuestras naciones, y 
que garanticen el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de 
sus habitantes. Para estos fines, la República podrá atribuir a 
organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las 
competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de 
integración. Dentro de las políticas de integración y unión con 
Latinoamérica y el Caribe, la República privilegiará relaciones con 
Iberoamérica, procurando sea una política común de toda nuestra 
América Latina. Las normas que se adopten en el marco de los 
acuerdos de integración serán consideradas parte integrante del 
ordenamiento legal vigente y de aplicación directa y preferente a la 
legislación interna. 


Véase en general, lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carías, “Las exigencias 
constitucionales de los procesos de integración y la experiencia latinoamericana” en 
Congreso de Academias Iberoamericanas de Derecho, Academia Nacional de Dere- 
cho y Ciencias Sociales de Córdoba, Córdoba 1999, pp. 279-317; “Las implicaciones 
constitucionales de la integración económica regional” en El Derecho Venezolano a 
finales del Siglo XX, Ponencias Venezolanas XV Congreso Internacional de Derecho 
Comparado, Bristol, julio-agosto 1998, Biblioteca de la Academia de Ciencias Poli- 
ticas y Sociales, Caracas 1998, pp. 407-511; y “El derecho comunitario europeo: Ex- 
periencias para el proceso de integración andino”, en Revista de Derecho Público, Nos. 
61-62, enero-junio 1995, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1997, pp. 5-49. 


Véase sobre la propuesta de incorporar esta norma en la Constitución nuestro trabajo 
“Propuesta sobre la regulación de la integración económica,” en Allan R. Brewer- 
Carías, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 
I (8 agosto-8 septiembre 1999), Fundación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 
171-182. 
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Este artículo puede decirse que encuentra su antecedente inmediato, 
aún cuando con redacción diferente, en el artículo 90 de la Constitución 
colombiana, en el cual se abrió constitucionalmente el paso hacia la inte- 
gración con mayor base, el cual dispone: 


Artículo 227. El Estado promoverá la integración económica, social 
y política con las demás naciones y especialmente, con los países de 
América Latina y del Caribe mediante la celebración de tratados que 
sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos 
supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoame- 
ricana de naciones. La ley podrá establecer elecciones directas para la 
constitución del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoame- 
ricano. 


6. La constitucionalización de la declaratoria del subsuelo como 
bienes del dominio público 


En la Constitución venezolana de 1999, al igual que en la Constitución 
de Colombia de 1991, se produjo una destacada constitucionalización ex- 
presa de muchos principios del derecho administrativo,** incluyendo la de- 
claratoria de determinados bienes como del dominio público, lo que no te- 
nía precedente en el constitucionalismo venezolano. Con anterioridad, la 
declaratoria de bienes como del dominio público correspondía al Código 
Civil a previsiones en leyes especiales.** 


Así, en el artículo 12 de la Constitución de 1999, en cambio, se dispuso 
lo siguiente: 


Artículo 12. Los yacimientos mineros y de hidrocarburos, 
cualquiera que sea su naturaleza, existente en el territorio nacional, 
bajo el lecho del mar territorial, en la zona económica exclusiva y en 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “El proceso de constitucionalización del Derecho Ad- 
ministrativo en Colombia” en Revista de Derecho Público, N° 55-56, Editorial Juri- 
dica Venezolana, Caracas, julio-diciembre 1993, pp. 47-59; y en “Juan Carlos Cas- 
sagne (Director), Derecho Administrativo. Obra Colectiva en Homenaje al Prof. Mi- 
guel S. Marienhoff, Buenos Aires 1998, pp. 157-172; “Algunos aspectos de proceso 
de constitucionalización del derecho administrativo en la Constitución de 1999” en 
Los requisitos y vicios de los actos administrativos. V Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carías, Caracas 1996, Fundación 
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2000, pp. 23-37. 


Véase, por ejemplo, sobre las aguas como del dominio público, Allan R. Brewer- 
Carías, Ley de Aguas, Editorial Jurídica venezolana, Caracas 2007, 39-56. 
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la plataforma continental, pertenecen a la República, son bienes del 
dominio público y, por tanto, inalienables e imprescriptibles. Las 
costas marinas son bienes del dominio público. 


Esta regulación, conceptualmente, en cuanto a la constitucionalización 
de subsuelo como bien del dominio público,’ puede decirse que encuentra 
su antecedente en el artículo 332 de la Constitución colombiana que dis- 
pone: 


Artículo 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos 
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y 
perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes. 


7. La constitucionalización de la jerarquía constitucional de los 
tratados en materia de derechos humanos 


En la Constitución venezolana de 1999, a pesar de los doscientos años 
de tradición en materia de declaración de derechos constitucionales que se 
iniciaron con la Declaración de Derechos del Pueblo de 1811, se incorporó 
expresamente al texto constitucional una efectiva y completa declaración 
de derechos, algunos de los cuales fueron por primera vez constitucionali- 
zados. Muchas de dichas previsiones, por supuesto, coinciden con las que 
están en la Constitución colombiana; pudiendo decirse, sin embargo, que 
algunas tienen su antecedente inmediato en ella, como la referida a la je- 
rarquía constitucional de los tratados internacionales en materia de dere- 
chos humanos. 


En efecto, una de las importantes innovaciones de la Constitución de 
1999 en esta materia, ha sido el otorgarle rango constitucional a los Trata- 
dos internacionales sobre derechos humanos, siguiendo también los ante- 
cedentes de la Constitución del Perú de 1979 (art. 105) y de la Constitución 
Argentina de 1994 (art. 75), así como la orientación de la jurisprudencia de 
la Corte Suprema de Justicia sentada desde en la sentencia de declaratoria 
de nulidad de la Ley de Vagos y Maleantes de 14 de octubre de 1997.37 


36 Véase sobre la propuesta de incorporar en la Constitución la declaratoria del subsuelo 


como dominio público, nuestro trabajo “El territorio de la república y la soberanía,” 
en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional 
Constituyente), Tomo II (9 septiembre — 17 octubre 1999), Fundación de Derecho 
Público, Caracas 1999, pp. 35 y 39. 


Véase en Humberto J. La Roche, Ensayos de Derecho Constitucional, Tribunal Su- 
premo de Justicia, Caracas 2002, pp. 223 y ss.; Carlos M. Ayala Corao, “Recepción 
de la jurisprudencia internacional sobre Derechos Humanos por la jurisprudencia 
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Estos antecedentes nos llevaron a proponer la inclusión de una norma**, 


que 


quedó redactada así: 


Artículo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a dere- 
chos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía 
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que 
contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorable a las 
establecidas por esta Constitución y la ley de la República, y son de 
aplicación inmediata y directa por los tribunales y demás órganos del 
Poder Público. 


Se destacan, de esta disposición, los siguientes aspectos: primero, la 


jerarquía constitucional de los tratados, pactos y convenciones sobre dere- 
chos humanos”; segundo, la aplicación prevalente de los mismos en rela- 
ción con la Constitución y las leyes, si establecen normas más favorables; 
y tercero, la aplicación inmediata y directa de los mismos por los órganos 


que 


ejercen el Poder Público. 


La norma, en cuanto a la declaratoria de la prevalencia de los tratados 


en el orden interno, puede decirse que también tuvo su antecedente en el 
artículo 93 de la Constitución de Colombia, en el cual se estableció: 


Artículo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados 
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben 
su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden 
interno. 
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constitucional”, en Estudios de Derecho Público: Libro Homenaje a Humberto J. La 
Roche Rincón, Volumen I. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 153- 
224. 


Véase nuestra propuesta sobre “La constitucionalización de los tratados sobre dere- 
chos humanos,” en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la 
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II (9 septiembre — 17 octubre 1999), Fun- 
dación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 111 a 118. 


Véase en general, Carlos M. Ayala Corao, “La jerarquía constitucional de los tratados 
relativos a Derechos Humanos y sus consecuencias”, en Bases y principios del sis- 
tema constitucional venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Dere- 
cho Constitucional realizado en San Cristóbal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), 
Volumen I, pp. 167-240; y Lorena Rincón Eizaga, “La incorporación de los tratados 
sobre derechos humanos en el derecho interno a la luz de la Constitución de 1999”, 
en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la UCV, N° 119, Ca- 
racas, 2000, pp. 87-108. 
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Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán 
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos 
humanos ratificados por Colombia. 


El texto venezolano, sin embargo, fue más preciso al declarar la jerar- 
quía constitucional expresa de los tratados en materia de derechos huma- 
nos; pero careció de la previsión del texto colombiano en el sentido de es- 
tablecer el principio interpretativo de los derechos declarados en la Cons- 
titución “de conformidad” con los tratados internacionales sobre derechos 
humanos. 


8.  Laconstitucionalización del principio de la autonomía de cier- 
tas corporaciones 


Otra innovación de la Constitución venezolana de 1999 fue la consa- 
gración en el texto constitucional de la autonomía universitaria y de la au- 
tonomía del Instituto Emisor, es decir del Banco Central. Esas previsiones 
también puede decirse que tienen sus antecedentes en el texto de la Cons- 
titución colombiana de 1999, 


El artículo 109 de la Constitución venezolana, en efecto, luego de una 
larga tradición de autonomía universitaria consagrada legalmente en el país 
desde inicios de los años sesenta, constitucionalizó dicha autonomía en la 
siguiente forma: 


Artículo 109. El Estado reconocerá la autonomía universitaria como 
principio y jerarquía que permite a los profesores, profesoras, 
estudiantes, egresados y egresadas de su comunidad dedicarse a la 
búsqueda del conocimiento a través de la investigación científica, 
humanística y tecnológica, para beneficio espiritual. Las universidades 
autónomas se darán sus normas de gobierno, funcionamiento y la 
administración eficiente de su patrimonio bajo el control y vigilancia 
que a tales efectos establezca la ley. Se consagra la autonomía 
universitaria para planificar, organizar, elaborar y actualizar los 
programas de investigación, docencia y extensión. Se establece la 
inviolabilidad del recinto universitario. Las universidades nacionales 
experimentales alcanzarán su autonomía de conformidad con la ley. 


En la Constitución colombiana de 1991, también se había constitucio- 
nalizado la autonomía universitaria, aún cuando en forma mucho más es- 
cueta que en la Constitución venezolana, así: 
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Articulo 69. Se garantiza la autonomía universitaria. Las universidades 
podrán darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de 
acuerdo con la ley. La ley establecerá un régimen especial para las 
universidades del Estado. 


En cuanto a la autonomía del Banco Central de Venezuela, en el ar- 
tículo 318 de la Constitución venezolana se dispuso lo siguiente: 


Artículo 318. El Banco Central de Venezuela es persona jurídica de 
derecho público con autonomía para la formulación y el ejercicio de 
las políticas de su competencia. El Banco Central de Venezuela 
ejercerá sus funciones en coordinación con la política económica 
general, para alcanzar los objetivos superiores del Estado y la Nación. 


Esta norma, en cuanto a la constitucionalización del principio de la au- 
tonomía y de la personalidad jurídica de derecho público del Banco Central 
puede decirse que tuvo su antecedente en el artículo 371 de la Constitución 
colombiana de 1991, en el cual se dispuso: 


Artículo 371. El Banco de la República ejercerá las funciones de 
banca central. Estará organizado como persona jurídica de derecho 
público, con autonomía administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a 
un régimen legal propio. 


IV. LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE ALGUNOS ELEMEN- 
TOS DEL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN 
LA CONSTITUCIÓN VENEZOLANA DE 1999 Y SUS ANTE- 
CEDENTES EN LA CONSTITUCIÓN DE COLOMBIA DE 
1991 


El sistema mixto o integral de justicia constitucional que existe en Co- 
lombia y Venezuela,* y que combina el control concentrado de constitu- 


4 Véase Allan R. Brewer-Carías, El sistema mixto o integral de control de la constitu- 


cionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia (Temas 
de Derecho Público N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaestiones Juridicae 
N° 5), Bogotá 1995; “El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad 
en Colombia y Venezuela”, en G. J. Bidart Campos y J. F. Palomino Manchego 
(Coordinadores), Jurisdicción Militar y Constitución en Iberoamérica, Libro Home- 
naje a Domingo García Belaúnde, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucio- 
nal (Sección Peruana), Lima 1997, pp. 483-560; Allan R. Brewer-Carías, El control 
de la constitucionalidad de los actos estatales, Caracas, 1977; “Algunas considera- 
ciones sobre el control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos estatales 
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cionalidad de las leyes, inicialmente a cargo de las Cortes Supremas, luego 
a cargo de sus Salas Constitucionales y finalmente en Colombia a cargo de 
una Corte Constitucional; con el control difuso de la constitucionalidad de 
las mismas por parte de todos los jueces, tiene en ambos países sus raíces 
en el siglo XIX. Incluso mucho se ha discutido, particularmente entre los 
autores colombianos, sobre el origen de los componentes de este sistema 
de justicia constitucional y sobre si los mismos se establecieron por primera 
vez en Venezuela o en Colombia. Sin entrar a discutir cuándo y como se 
establecieron en Colombia como sistemas de control judicial, es decir atri- 
buidos a tribunales (la Corte Suprema o todos los jueces), la situación his- 
tórica constitucional en Venezuela fue la siguiente: 


1. Antecedentes del control difuso de la constitucionalidad de las 
leyes 


En lo que refiere al control difuso de la constitucionalidad, la base 
constitucional para el desarrollo del mismo se estableció desde la Consti- 
tución Federal para los Estados de Venezuela de 1811, al prever la garantía 
objetiva de la Constitución en la forma siguiente: 


Art. 227. La presente Constitución, las leyes que en consecuencia 
se expidan para ejecutarla y todos los tratados que se concluyan bajo 
la autoridad del gobierno de la Unión serán la Ley Suprema del Estado 
en toda la extensión de la Confederación, y las autoridades y habitantes 
de las Provincias estarán obligados a obedecerlas religiosamente sin 
excusa ni pretexto alguno; pero las leyes que se expiden contra el tenor 
de ella no tendrán ningún valor sino cuando hubieren llenado las 
condiciones requeridas para una justa y legítima revisión y sanción”. 


Nótese que este artículo, en su primera parte, sigue el modelo de la 
cláusula de supremacía establecida en la Constitución de los Estados Uni- 
dos de América de 1789 que le sirvió de inspiración (art. 6.2), con la dife- 
rencia de que en el texto venezolano se agregó expresamente la consecuen- 
cia de la violación de la supremacía que producía la inconstitucionalidad y 
que en Estados Unidos sólo se había elaborado por la jurisprudencia 


en el Derecho venezolano”, Revista de Administración Pública, N° 76, Madrid, 1975, 
pp. 419 a 446, y “La Justicia Constitucional en Venezuela”, documento presentado 
al Simposio Internacional sobre Modernas Tendencias de Derecho Constitucional 
(España y América Latina). Universidad Externado de Colombia, Bogotá, Nov. 1986, 
102 páginas. Véase, además, M. Gaona Cruz, “El control judicial ante el Derecho 
Comparado” en Archivo de Derecho Público y Ciencias de la Administración (El 
Derecho Público en Colombia y Venezuela), Vol. VII, 1986, Caracas, 1986. 
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(Marbury v. Madison, 1803), al indicarse que “las leyes que se expiden 
contra el tenor de ella no tendrán ningún valor sino cuando hubieren lle- 
nado las condiciones requeridas para una justa y legítima revisión y san- 
ción,” lo que significaba declarar la nulidad de las leyes contrarias a la 
Constitución, salvo que al sancionarse se hubiese reformado la propia 
Constitución, para despejar cualquier vicio. 


Pero no quedó allí el avance del constituyente venezolano de 1811 en 
materia de supremacía constitucional con la previsión expresa de la “ga- 
rantía objetiva” de la Constitución que luego, cien años después Hans Kel- 
sen concebiría,*! sino que reafirmó en el último artículo del Capítulo VII 
de la misma Constitución, en particular en relación con los derechos decla- 
rados en la Constitución que: 


Artículo 199. Para precaver toda transgresión de los altos poderes 
que nos han sido confiados, declaramos: Que todas y cada una de las 
cosas constituidas en la anterior declaración de derechos están exentas 
y fuera del alcance del Poder General ordinario del gobierno y que 
conteniendo o apoyándose sobre los indestructibles y sagrados principios 
de la naturaleza, toda ley contraria a ellos que será absolutamente nula 
y de ningún valor. 


Esta, sin duda, fue una previsión novedosa que no encuentra antece- 
dentes ni en los textos constitucionales norteamericanos ni franceses, pero 
que, sin duda, como “garantía objetiva” de los derechos declarados en la 
Constitución, al declarar en su propio texto como “nulas y de ningún valor” 
las leyes que contrariaran la declaración de derechos, siguió la línea de ar- 
gumentación que utilizó la jurisprudencia norteamericana sobre la supre- 
macía constitucional y el control judicial ya establecidos a partir de la sen- 
tencia Marbury contra Madison, de 1803, de la Corte Suprema de los Es- 
tados Unidos.” 


Así puede decirse que las bases del método difuso de control de la 
constitucionalidad de las leyes se sentaron en forma expresa en Venezuela 
desde el texto de la Constitución de 1811, siguiéndose en todas las Consti- 
tuciones posteriores, lo que sin duda permitía a los jueces, desde el inicio, 


41 H. Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la Constitution («La justice constitution- 
nelle»), en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'Etranger, 
Paris, 1928, pp. 197-257. 


Véase el comentario sobre esta decisión en Allan R. Brewer-Carías, La Justicia Cons- 
titucional. Procesos y Procedimientos Constitucionales, Instituto Mexicano de De- 
recho Procesal Constitucional, Ed. Porrúa, México 2007, pp. 14 ss. 


42 
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ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las leyes.* Incluso en 
la Constitución de 1883 se agregó la declaración formal de que las leyes 
que reglamentaren los derechos constitucionales no debían menoscabarlos 
ni dañarlos, pues de lo contrario “serán tenidas como inconstitucionales y 
carecerán de toda eficacia” (art. 17). Es en este contexto y tradición que en 
el Código de Procedimiento Civil de 1897 se positivizó expresamente el 
control difuso de la constitucionalidad de las leyes al atribuirse a todos los 
jueces expresamente el poder de apreciar la constitucionalidad de las le- 
yes,“ así: 


Artículo 10. Cuando la ley vigente, cuya aplicación se pida, 
colidiere con alguna disposición constitucional, los tribunales aplicarán 
ésta con preferencia.” 


Desde el punto de vista histórico, en esta evolución debe también des- 
tacarse la previsión excepcionalísima de la Constitución de 1901, en la 
cual, al ratificarse el poder de todos los jueces de controlar la constitucio- 
nalidad de las leyes, se atribuyó a la Corte Federal competencia para: 


Artículo 106.8. Declarar en el término más breve posible cuál 
disposición ha de prevalecer en el caso especial que se le someta, 
cuando la autoridad llamada a aplicar la ley, en el lapso legal señalado 
para su decisión, motu proprio, o a instancia de interesado, acuda en 
consulta a este Tribunal con copia de lo conducente, porque se 
considere que hay colisión de las leyes federales o de los Estados con 
la Constitución de la república. Sin embargo, por este motivo no se 
detendrá el curso de la causa y llegada la oportunidad de dictar 
sentencia sin haberse recibido la declaración de que se trata esta 
facultad, aquélla se conforme s lo que sobre el particular dispone el 
Código de Procedimiento Civil. En el caso de que la decisión llegue a 
encontrándose la causa en apelación, el Tribunal de alzada aplicará lo 
dispuesto por la Corte Federal.” 


43 Véanse los comentarios acerca de control judicial de la constitucionalidad como con- 


secuencia de la supremacía de la Constitución, en Pablo Ruggeri Parra, La suprema- 
cía de la Constitución y su defensa, Caracas 1941; José Guillermo Andueza, La Ju- 
risdicción Constitucional en el derecho venezolano, Caracas 1955.. 


44 Véanse los comentarios en relación a las previsiones iniciales en los Código de Pro- 


cedimiento Civil en R. Feo, Estudios sobre el Código de Procedimiento Civil Vene- 
zolano, Caracas, 1904, Tomo I, pp. 26-35; R. Marcano Rodríguez, Apuntaciones 
Analíticas sobre las materias fundamentales y generales del Código de Procedi- 
miento Civil Venezolano, Caracas, Tomo L pp. 36-38; Arminio Borjas, Comentarios 
al Código de Procedimiento Civil, Caracas, Tomo L, pp. 3335. 
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Independientemente de esta “consulta” optativa ante el Supremo Tri- 
bunal, absolutamente excepcional porque no aparece nuevamente en la tra- 
yectoria histórica del control de constitucionalidad, en todas las reformas 
de los Códigos de Procedimiento Civil de la República se conservó inva- 
riablemente el texto incluido en el citado artículo 10 del Código de 1897, 
siendo el texto del Código vigente el siguiente: 


Artículo 20: Cuando la ley vigente, cuya aplicación se pida, 
colidiere con alguna disposición constitucional, los jueces aplicarán 
ésta con preferencia”. 


Esta norma, además, se recogió en el Código Orgánico Procesal Penal, 
en cuyo artículo 19 se dispone: 


Artículo 19. Control de la Constitucionalidad. Corresponde a los 
jueces velar por la incolumidad de la Constitución de la República. 
Cuando la ley cuya aplicación se pida colidiere con ella, los tribunales 
deberán atenerse a la norma constitucional.” 


La culminación de la regulación en la materia, como se explica más 
adelante lo constituyó la constitucionalización expresa del control difuso 
en el artículo 334 de la Constitución de 1999. 


En el caso de Colombia, puede decirse que fue en la Ley 57 de 15 de 
abril de 1887 “Sobre adopción de Códigos y unificación de la legislación 
Nacional,” que en el Capítulo I “De la Ley,” donde se reguló por primera 
vez en el derecho positivo — aún cuando sólo por unos meses - el control 
difuso de constitucionalidad, al preverse en el encabezamiento del artículo 
5, que: 


Artículo. 5. Cuando haya incompatibilidad entre una disposición 
constitucional y una legal, preferirá aquélla.” 


La norma, sin duda, consagraba el control difuso de la constitucionali- 
dad de las leyes, pero lamentablemente sólo por cuatro meses, pues la Ley 
153 de 15 de agosto del mismo año, en su Parte Primera relativa a las “Re- 
glas generales sobre validez y aplicación de las leyes,” dispuso en su ar- 
tículo 6 lo siguiente: 


Artículo 6: Una disposición expresa de ley posterior á la Constitución 
se reputa constitucional, y se aplicará aun cuando parezca contraria á 
la Constitución. Pero si no fuere disposición terminante, sino oscura o 
deficiente, se aplicará en el sentido más conforme con lo que la 
Constitución preceptúe 
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En esta forma se eliminó toda posibilidad de que los jueces pudieran 
desaplicar leyes dictadas con posterioridad a la Constitución de 1886 que 
considerasen inconstitucionales en la resolución de casos concretos, exi- 
giéndoles, al contrario, aplicarlas “aún cuando parezca contraria a la Cons- 
titución.” El control difuso sólo quedó entonces vigente respecto de leyes 
pre-constitucionales,* lo que en realidad consistía en un ejercicio interpre- 
tativo sobre el poder derogatorio de la Constitución respecto de las leyes 
precedentes. 


Posteriormente, sólo fue mediante el Acto Legislativo N° 3 de 31 de 
octubre de 1910 (reformatorio de la Constitución Nacional, que el sistema 
de control difuso de justicia constitucional adquirió plena consagración en 
Colombia, al establecerse en el artículo 40, lo siguiente: 


Artículo. 40. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución 
y la Ley se aplicarán de preferencia las disposiciones constitucionales. 


2. Antecedentes del control concentrado de la constitucionalidad 
de las leyes 


En cuanto al control judicial concentrado de la constitucionalidad de 
las leyes, en Venezuela se consagró por primera vez en la Constitución de 
1858 en la cual se previó la competencia de la Corte Suprema de Justicia 
para conocer de la acción popular de inconstitucionalidad contra los actos 
de las Legislaturas Provinciales, al atribuírsele en el artículo 113, ordinal 
8” competencia para: 


Artículo 114.8. Declarar la nulidad de los Actos Legislativos 
sancionados por las legislaturas provinciales, a petición de cualquier 
ciudadano, cuando sean contrarios a la Constitución. 


Esta atribución de la Corte Suprema se amplió a partir de la Constitu- 
ción de 1893, al atribuírsele competencia a la Alta Corte Federal en el ar- 
tículo 110, ordinal 8 para anular todas leyes, decretos y resoluciones in- 
constitucionales, así: 


Artículo 110.8. Declarar cuál sea la ley, decreto o resolución vigente 
cuando estén en colisión las nacionales entre sí, o éstas con las de los 
Estados, o la de los mismos Estados, o cualquiera con esta 
Constitución. 


45 Véase Manuel Gaona Cruz, “El control judicial ante el Derecho Comparado” en Ar- 


chivo de Derecho Público y Ciencias de la Administración (El Derecho Público en 
Colombia y Venezuela), Vol. VII, 1986, Instituto de Derecho Público, Universidad 
Central de Venezuela, Caracas, 1986, p. 91.: 


123 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


Disposiciones similares, perfeccionando la acción de inconstituciona- 
lidad, se repitieron a lo largo de las reformas constitucionales de los siglos 
XX y XXI hasta culminar en la previsión del artículo 336 de la Constitución 
de 1999 al atribuir competencia a la Sala Constitucional del Tribunal Su- 
premo de Justicia para: 


l. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y 
demás actos con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con 
esta Constitución. 


2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes 
estadales, de las ordenanzas municipales y demás actos de los cuerpos 
deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecución directa 
e inmediata de esta Constitución y que colidan con ella. 


3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley 
dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitución. 


4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecución 
directa e inmediata de esta Constitución, dictados por cualquier otro 
órgano estatal en ejercicio del Poder Público, cuando colidan con 
ésta. 


En el caso de Colombia, el control judicial concentrado de la constitu- 
cionalidad de las Leyes, entendemos que también se estableció en el antes 
mencionado Acto Legislativo N° 3 de 31 de octubre de 1910, reformatorio 
de la Constitución Nacional), en su artículo 41 que prevé la acción popular 
de inconstitucionalidad, en paralelo con el control difuso de la constitucio- 
nalidad de las leyes, en la forma siguiente 


Artículo. 41. A la Corte Suprema de Justicia se le confía la guarda 
de la integridad de la Constitución. En consecuencia, además de las 
facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrá las siguientes: 


Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legisla- 
tivos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el 
Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por 
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del 
Procurador General de la Nación.” 


De lo anterior resulta que la acción popular de control jurisdiccional de 
la constitucionalidad de las leyes para declararlas como “inejecutables,” 
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tiene su antecedente en la Constitución venezolana de 1858* y en la Cons- 
titución colombiana de 1910; y que, en el derecho positivo, el control di- 
fuso de la constitucionalidad de las leyes se consagró formalmente en Ve- 
nezuela a partir de 1897 y en Colombia en un breve período en 1887 y 
luego, a partir de la reforma constitucional de 1910. 


Teniendo en cuenta estos antecedentes, sin embargo, puede decirse 
que, en la incorporación formal en la Constitución venezolana de 1999 de 
algunas previsiones en materia de justicia constitucional, el antecedente in- 
mediato estuvo en las previsiones de la Constitución colombiana de 1991. 


3. La previsión expresa de los principios de la supremacia cons- 
titucional y de la sujeción general a la Constitución, y la cons- 
titucionalización del control difuso de la constitucionalidad 


En efecto, teniendo en cuenta que el principio general de la supremacía 
constitucional con el consiguiente principio del control difuso de la consti- 
tucionalidad y de la sujeción general al texto fundamental son principios 
del constitucionalismo venezolano y colombiano cuyo origen se remonta 
al siglo XIX, sin embargo, su constitucionalización expresa en Venezuela, 
es decir, su expresión formal expresa en el texto de la Constitución (a pesar 
de que sus elementos estuvieron incorporados en la Constitución de 1811 
y en cuanto al control difuso en el Código de Procedimiento Civil desde 
1897) puede considerarse como una de las novedades de la Constitución de 
1999,” expresada en los artículos 7, 131 y 334, que disponen: 


46 Contrariamente a lo que afirmó Cesar A. Quintero, “La jurisdicción constitucional 


en Panamá”, en Jorge Fabrega P. (Compilador), Estudios de Derecho Constitucional 
Panameño, Panamá, 1987, p. 826. 


47 Véase en general, Allan R. Brewer-Carías, El Sistema de Justicia Constitucional en 


la Constitución de 1999: Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su ex- 
plicación a veces errada, en la Exposición de Motivos, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas, 2000; Allan R. Brewer-Carías, “La Justicia Constitucional en la Nueva 
Constitución” en Revista de Derecho Constitucional, N° 1, Septiembre-Diciembre 
1999, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, pp. 35-44; Allan R. Brewer-Carías, “La 
justicia constitucional en la Constitución de 1999”, en Derecho Procesal Constitu- 
cional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, A.C., 
Editorial Porrúa, México 2001, pp. 931-961. Jesús M. Casal H., Constitución y 
justicia constitucional: los fundamentos de la justicia constitucional en la nueva 
Carta Magna, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas, 2000; Jesús M. Casal H., 
“Hacia el fortalecimiento y racionalización de la justicia constitucional”, en Revista 
de Derecho Constitucional, N° 2 (enero-junio), Editorial Sherwood, Caracas, 2000, 
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Artículo 7. La Constitución es la norma suprema y el fundamento 
del ordenamiento jurídico. Todas las personas y los órganos que 
ejercen el poder público están sujetos a esta Constitución. 


Artículo 131. Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar esta 
Constitución, las leyes y los demás actos que en ejercicio de sus 
funciones dicten los órganos del Poder Público. 


Artículo 334. Todos los jueces o juezas de la República, en el 
ámbito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta 
Constitución y en la ley, están en la obligación de asegurar la integridad 
de esta Constitución. 


En caso de incompatibilidad entre esta Constitución y una ley u otra 
norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales, corres- 
pondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo 
conducente. 


Estos principios, como se dijo, son, sin duda, los que han regido en 


Venezuela desde el siglo XIX, siendo aquí lo novedoso el hecho de su ex- 
presión formal en el texto de la Constitución,* y no sólo en el Código de 
Procedimiento Civil, respecto de lo cual puede decirse que su antecedente 
inmediato es el artículo 7 de la Constitución colombiana de 1991, que ya 
había resumido todos esos principios antes mencionados, así: 


48 
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pp. 215-242; Antonio Canova González, “La futura justicia constitucional en Vene- 
zuela”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 2 (enero-junio), Editorial 
Sherwood, Caracas, 2000, pp. 93-181; María A. Bonnemaison, “El control constitu- 
cional de los Poderes Públicos”, en Bases y principios del sistema constitucional ve- 
nezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional reali- 
zado en San Cristóbal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen Il, pp. 233-260; 
Carla Crazut Jiménez, “Progreso de la protección constitucional en Venezuela”, en 
Libro Homenaje a Enrique Tejera París, Temas sobre la Constitución de 1999, Cen- 
tro de Investigaciones Jurídicas (CEIN), Caracas, 2001, pp. 273 a 289. 


Véase en específico sobre la propuesta de incluir formalmente en la Constitución el 
principio de la supremacía constitucional y el control difuso de la constitucionalidad 
(artículo 334), lo que indicamos en nuestros trabajos “Los principios fundamentales 
sobre la República,” en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la 
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II (9 septiembre — 17 octubre 1999), Fun- 
dación de Derecho Público, Caracas 1999, p. 24; y en “Sobre el control difuso de la 
constitucionalidad de las leyes,” en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente 
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III (18 octubre — 30 noviem- 
bre 1999), Fundación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 95-107. 
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Artículo 4. La Constitución es norma de normas. En todo caso de 
incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, 
se aplicarán las disposiciones constitucionales. 


Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar 
la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades 


4. La previsión expresa del control a priori de la constitucionali- 
dad de los tratados internacionales 


En el artículo 336.5 de la Constitución Venezolana de 1999 se estable- 
ció una innovación en materia de control concentrado de constitucionali- 
dad, al regularse la competencia de la Sala Constitucional, en relación con 
los tratados internacionales, para: 


Artículo 336.5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de 
la República o de la Asamblea Nacional, la conformidad con esta la 
Constitución de los tratados internacionales suscritos por la República 
antes de su ratificación. 


Se incorporó así al sistema de justicia constitucional venezolano un 
proceso de control de constitucionalidad que tuvo su origen en los sistemas 
constitucionales europeos, como el francés y el español, y que existía en 
Colombia, mediante el cual se permite el control de la constitucionalidad 
de un tratado internacional suscrito por la República, antes de su ratifica- 
ción y en su caso, antes de su aprobación por ley. Esta atribución de la Sala 
Constitucional, por supuesto, no elimina la posibilidad de que mediante una 
acción popular cualquier persona pueda iniciar un proceso constitucional 
contra la ley aprobatoria de un tratado. Lo que se persigue con esta atribu- 
ción, es que, en forma preventiva, es decir, antes de la ratificación del tra- 
tado y en su caso, antes de que se sancione la ley aprobatoria, la Sala Cons- 
titucional pueda pronunciarse sobre su constitucionalidad, la conformidad 
del tratado internacional con la Constitución. 


Como se dijo, en esta materia, la Constitución colombiana de 1991 
puede considerarse como un antecedente importante, en la cual, en el ar- 
tículo 241, se le atribuyó a la Corte Constitucional competencia para: 


Artículo 241.10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de 
los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, 
el Gobierno los remitirá a la Corte, dentro de los seis días siguientes a 
la sanción de la ley. Cualquier ciudadano podrá intervenir para 
defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara 
constitucionales, el Gobierno podrá efectuar el canje de notas; en caso 
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contrario no serán ratificados. Cuando una o varias normas de un 
tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte 
Constitucional, el Presidente de la República sólo podrá manifestar el 
consentimiento formulando la correspondiente reserva. 


5. La previsión expresa del control concentrado de la constitu- 
cionalidad a priori y automático respecto de los decretos de 
excepción 


La Constitución venezolana de 1999 reguló el régimen de los estados 
de excepción, autorizando al Presidente de la República para decretarlos 
mediante decretos leyes, conforme al artículo 337 de la Constitución, en 
caso de “circunstancias de orden social, económico, político, natural o eco- 
lógico, que afecten gravemente la seguridad de la Nación, de las institucio- 
nes y de los ciudadanos, a cuyo respecto resultan insuficientes las faculta- 
des de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos”. 


En estos casos de estados de excepción, que conforme al artículo 338 
de la Constitución, pueden ser el estado de alarma, el estado de emergencia 
económica, el estado de conmoción interior y el estado de conmoción ex- 
terior, el Presidente de la República, en Consejo de Ministros, puede de- 
cretarlos mediante actos que como lo precisa el artículo 22 de la Ley Orgá- 
nica sobre Estados de Excepción de 15 de agosto de 2001*, tiene “rango y 
fuerza de ley.” 


De acuerdo con el artículo 339 de la Constitución, el decreto que de- 
clare el estado de excepción debe en todo caso ser remitido por el Presi- 
dente de la República a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, para 
que ésta se pronuncie sobre su inconstitucionalidad. Por ello, el artículo 
336 le atribuye a la Sala, competencia expresa para: 


Artículo 336.6. Revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitucio- 
nalidad de los decretos que declaren estados de excepción dictados por 
el Presidente o Presidenta de la República. 


Se trata por tanto de una atribución de control de constitucionalidad de 
carácter obligatorio, lo que constituye otra novedad introducida por la 
Constitución de 1999, y que puede decirse que encuentra su antecedente en 
el artículo 241.7 la Constitución de Colombia que establece entre las atri- 
buciones de la Corte Constitucional, como titular de la guarda de la inte- 
eridad y supremacía de la Constitución: 


% Gaceta Oficial N° 37261 de 15-08-2001. 
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Artículo 241.7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad 
de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en 
los artículos 212, 213 y 215 de la Constitución 


En Venezuela se agregó, sin embargo, la posibilidad de ejercicio de 
esta atribución por la Sala, de oficio, tratándose del único supuesto consti- 
tucional en el cual la Sala puede iniciar un procedimiento ex officio, una 
vez que el decreto se haya publicado en Gaceta Oficial. 


6. La previsión expresa de la revisión constitucional de senten- 
cias dictadas en materia constitucional 


Tradicionalmente, el control concentrado de la constitucionalidad en 
Venezuela se había construido en torno al objeto de control, habiéndose 
referido en general a las leyes, a los actos con rango legal o con valor de 
ley y a los actos dictados en ejecución directa e inmediata de la Constitu- 
ción. Por otra parte, el control concentrado de la constitucionalidad de los 
actos administrativos siempre ha estado atribuido a la Jurisdicción Conten- 
cioso Administrativa (art. 259, Constitución); no existiendo sistema alguno 
de control concentrado de la constitucionalidad de los actos judiciales, 
salvo el que se ejerce mediante el recurso de casación 


Sin embargo, en los sistemas mixtos o integrales de control de la cons- 
titucionalidad, al combinarse el control difuso con el control concentrado, 
se habían venido previendo mecanismos extraordinarios para la revisión de 
sentencias dictadas por los tribunales de instancia en materia constitucio- 
nal, atribuyéndose el conocimiento de tales recursos de revisión a la Juris- 
dicción Constitucional, como órgano de control concentrado de control de 
constitucionalidad. 


Esta tendencia se recogió en Venezuela, previéndose entonces en el 
artículo 336.10 de la Constitución la competencia de la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia para: 


Artículo 336.10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de 
amparo constitucional y de control de constitucionalidad de leyes o 
normas jurídicas dictadas por los tribunales de la República, en los 
términos establecidos por la ley orgánica respectiva. 
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Esta potestad revisora de la Sala, como lo propusimos a la Asamblea 
Nacional Constituyente,* es de ejercicio discrecional a los efectos evitar 
que se pudiera abrir un recurso de obligatoria admisión y decisión por la 
Sala, contra todas las sentencias referidas, lo cual hubiese sido imposible 
de manejar por la magnitud del número de casos. De allí la discrecionalidad 
que tiene la Sala Constitucional para escoger los casos en los cuales juzga 
conveniente conocer del recurso de revisión. 


En la propuesta que formulamos ante la Asamblea Nacional Constitu- 
yente el 31 de octubre de 1999 sobre el control difuso de la constituciona- 
lidad de las leyes, consideramos que en la Constitución: 


“También debería atribuirse a la Sala Constitucional una competencia 
para conocer de un recurso extraordinario de revisión que pueda 
intentarse contra las sentencias de última instancia en las cuales se 
resuelvan cuestiones constitucionales relativas a las leyes, de 
conocimiento discrecional por la Sala. En esta forma, en materia de 
cuestiones de constitucionalidad, la Sala Constitucional de la Suprema 
Corte, a su juicio, podría tener la última palabra en estas materias y en 
los casos en los que estime necesario estatuir con fuerza de precedente 
y uniformizar la jurisprudencia””*. 


Un antecedente parcial de la norma de la Constitución venezolana 
puede decirse que está en el artículo 241.9 de la Constitución colombiana 
de 1991, en el cual se dispone la competencia de la Corte Constitucional 
para: 


Artículo 241.9. Revisar, en la forma que determine la ley, las 
decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los 
derechos constitucionales. 


En el caso venezolano, sin embargo, de acuerdo con la Constitución, 
las sentencias que pueden ser objeto de revisión son, como se dijo, además 
de las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional, las 


5 Véase Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacio- 


nal Constituyente, Tomo III (18-octubre-30 noviembre 1999), Caracas 1999, p. 105. 
En cierta forma, el recurso es similar al denominado writ of cerciorari del sistema 
norteamericano. Véase Allan R. Brewer—Carías, Judicial Review in Comparative 
Law, op. cit., p. 141. Véase los comentarios de Jesús María Casal, Constitución y 
Justicia Constitucional, Caracas 2000, p. 92. 


51 Véase Allan R. Brewer—Carías, Debate Constituyente, (Labor en la Asamblea Na- 


cional Constituyente), Tomo IlI (18-octubre-30 noviembre 1999), Caracas 1999, 
Tomo III, op. cit., p. 105. 
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dictadas por los tribunales cuando ejercen el control difuso de constitucio- 
nalidad de leyes o normas jurídicas dictadas por los tribunales de la Repú- 
blica. 


La Sala Constitucional, sin embargo, fue ampliado el objeto del recurso 
hasta incluir, conforme a la sentencia N° 93 de 6 de febrero de 2001 (Caso: 
Olimpia Tours and Travel vs. Corporación de Turismo de Venezuela): 


“3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas 
por las demás Salas de este Tribunal o por los demás tribunales o 
juzgados del país apartándose u obviando expresa o tácitamente alguna 
interpretación de la Constitución contenida en alguna sentencia dictada 
por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado, realizando un errado 
control de constitucionalidad al aplicar indebidamente la norma 
constitucional. 


4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas 
por las demás Salas de este Tribunal o por los demás tribunales o 
juzgados del país que de manera evidente hayan incurrido, según el 
criterio de la Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpretación de 
la Constitución o que sencillamente hayan obviado por completo la 
interpretación de la norma constitucional. En estos casos hay también 
un errado control constitucional.”* 


Esta evolución culminó con la previsión expresa en el artículo 25 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, de la competencia 
de la Sala Constitucional para revisar constitucionalmente las sentencias: 


10. Revisar las sentencias definitivamente firmes que sean dictadas 
por los Tribunales de la República, cuando hayan desconocido algún 
precedente dictado por la Sala Constitucional; efectuado una indebida 
aplicación de una norma o principio constitucional; o producido un 
error grave en su interpretación; o por falta de aplicación de algún 
principio o normas constitucionales. 


11. Revisar las sentencias dictadas por las otras Salas que se 
subsuman en los supuestos que señala el numeral anterior, así como la 
violación de principios jurídicos fundamentales que estén contenidos 


32 Véase en Revista de Derecho Público, N° 85-88, Editorial Jurídica Venezolana, Ca- 
racas, 2001, pp. 414-415. Criterio ratificado en sentencia N* 727 de 8 de abril de 
2003, Caso: Revisión de la sentencia dictada por la Sala Electoral en fecha 21 de 
noviembre de 2002, en Revista de Derecho Público, N° 93-96, Editorial Jurídica Ve- 
nezolana, Caracas, 2003. 
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en la Constitución de la República, tratados, pactos o convenios 
internacionales suscritos y ratificados válidamente por la República o 
cuando incurran en violaciones de derechos constitucionales. 


12. Revisar las sentencias definitivamente firmes en las que se haya 
ejercido el control difuso de la constitucionalidad de las leyes u otras 
normas jurídicas, que sean dictadas por las demás Salas del Tribunal 
Supremo de Justicia y demás tribunales de la República.® 


CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA ASAMBLEA CONSTI- 
TUYENTE COMO MECANISMO DE REFORMA CONSTI- 
TUCIONAL 


Una de las consecuencias fundamentales de la convocatoria y elección 


en 1999 de una Asamblea Constituyente que no estaba prevista en el texto 
de la Constitución de 1961,** al igual que sucedió en Colombia, fue la pre- 
visión en el texto de la nueva Constitución venezolana de 1999, además de 
los mecanismos de Enmienda y Reforma de la Constitución, del meca- 
nismo de la Asamblea Nacional Constituyente para la reforma integral de 
la Constitución. Así se estableció en los artículos 347 y 348 de la Consti- 
tución de 1999, donde se dispone que: 
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Artículo 347. El pueblo de Venezuela es el depositario del poder 
constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, puede convocar 
una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de transformar el 
Estado, crear un nuevo ordenamiento jurídico y redactar una nueva 
Constitución. 


Artículo 348. La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional 
Constituyente podrán tomarla el Presidente o Presidenta de la 
República en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional, mediante 
acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes; los Concejos 


Véase en Gaceta Oficial N° 39.483 de 09-08-2010. Véanse los comentarios en Allan 
R. Brewer-Carías y Víctor Hernández Mendible, Ley Orgánica del Tribunal Supremo 
de Justicia., Editorial Jurídica venezolana, Caracas 2010, pp. 61-62 y 130 ss. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Los procedimientos de revisión constitucional en 
Venezuela”, en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N° 134, 
Caracas 1997, pp. 169-222; y en Eduardo Rozo Acuña (Coord.), I Procedimenti di 
revisione costituzionale nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Internazionale or- 
ganizzato dalla Facoltà di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 1997, Università 
Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facoltà di Giurisprudenza e della Facoltá 
di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181 
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Municipales en cabildo, mediante el voto de las dos terceras partes de 
los mismos; o el quince por ciento de los electores inscritos y electoras 
inscritas en el Registro Civil y Electoral. 


Estas previsiones puede considerarse que tienen su antecedente inme- 
diato en la Constitución colombiana de 1991, en la cual también se consti- 
tucionalizó figura de la Asamblea Constituyente como mecanismo de re- 
forma de la Constitución, aún con características diferentes así: 


Articulo 374. La Constitución Política podrá ser reformada por el 
Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante 
referendo 


Articulo 376. Mediante ley aprobada por mayoría de los miembros 
de una y otra Cámara, el Congreso podrá disponer que el pueblo en 
votación popular decida si convoca una Asamblea Constituyente con 
la competencia, el período y la composición que la misma ley 
determine. 


Se entenderá que el pueblo convoca la Asamblea, si así lo aprueba, 
cuando menos, una tercera parte de los integrantes del censo electoral. 
La Asamblea deberá ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, 
en acto electoral que no podrá coincidir con otro. A partir de la 
elección quedará en suspenso la facultad ordinaria del Congreso para 
reformar la Constitución durante el término señalado para que la 
Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea adoptará su propio 
reglamento. 


REFLEXIÓN FINAL 


Como se puede apreciar de lo anteriormente expuesto, desde el punto 
de vista de las grandes y básicas instituciones del constitucionalismo mo- 
derno, puede decirse que en la formulación del texto de la Constitución 
venezolana de 1999, así como sucedió en su momento con la Constitución 
colombiana de 1999, es evidente que en ninguna de ellas puede decirse 
que se produjo alguna influencia decisiva por parte de alguna Constitu- 
ción extranjera; lo que no significa que no se hayan tenido en cuenta, en 
la redacción de normas, regulaciones ya previstas en otros textos consti- 
tucionales. 


Tanto Colombia como Venezuela cuentan con una larga tradición en 
el constitucionalismo moderno que se inicia en 1811, cuando en la primera 
de las Constituciones de América hispana independiente, que fue la Cons- 
titución Federal para los Estados de Venezuela de 21 de diciembre de 1811, 
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se recogieron todos los principios y aportes que en las tres décadas prece- 
dentes habían sido establecidos por las Revoluciones norteamericana y 
francesa.** 


Además, desde 1811, los países han tenido una larga experiencia en la 
redacción de Constituciones, aún con modalidades diferentes: en Vene- 
zuela, cada reforma originó una nueva Constitución, siendo la de 1999 la 
número 27; en Colombia, sobre todo en el siglo XX, con la modalidad de 
los Actos Institucionales, las reformas constitucionales adquirieron mayor 
flexibilidad y frecuencia. 


Nuestras propias experiencias, sin embargo, como se dijo, no significa, 
por supuesto, que en cada proceso constituyente y en la redacción de una 
nueva Constitución, para perfeccionar sus normas no se haya tenido en 
cuenta normas insertas en Constituciones extranjeras. 


Así sucedió con la Constitución colombiana de 1991, por ejemplo, con 
la incorporaron de instituciones que encuentran sus antecedentes en la 
Constitución venezolana, como sucedió con la acción de tutela que siguió 
los lineamientos de nuestra acción de amparo;* y así sucedió con la Cons- 
titución venezolana de 1999 muchas de cuyas normas, como antes hemos 
explicado, encuentran su antecedente en la Constitución colombiana de 
1991, 


La Constitución colombiana, en definitiva, puede decirse que rindió 
algunos de sus frutos del otro lado de la frontera, habiendo sido, además, 
el proceso constituyente colombiano de 1990 el antecedente inmediato del 
proceso constituyente venezolano de 1999, pero con la gran diferencia de 
su base política: un gran acuerdo nacional en Colombia, y la imposición 
por una minoría, en el caso de Venezuela. 


New York, septiembre de 2021 


35 Véase Allan R. Brewer-Carías, Reflexiones sobre la Revolución Norteamericana 


(1776), la Revolución Francesa (1789) y la Revolución Hispanoamericana (1810- 
1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, 2* Edición Ampliada, Serie De- 
recho Administrativo No. 2, Universidad Externado de Colombia, Editorial Jurídica 
Venezolana, Bogotá 2008. 


5 Véase Allan R. Brewer-Carías, “El amparo a los derechos y libertades constituciona- 


les y la acción de tutela a los derechos fundamentales en Colombia: una aproximación 
comparativa,” en Manuel José Cepeda (editor), La Carta de Derechos. Su interpreta- 
ción y sus implicaciones, Editorial Temis, Bogotá 1993, pp. 21-81. 
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Sección Tercera: 


EL EXCLUSIVISMO DEL PROCESO 
CONSTITUYENTE COLOMBIANO DE 1991 


Palabras en el acto de presentación del libro: Poder constituyente y la 
Constitución de 1991. pasado, presente, futuro (Coordinadores: 
Francisco Luis Boada Rodríguez, Luisa Fernanda García López, 
Ricardo Hernán Medina Rico), Universidad del Rosario, Bogotá 2021. 


Se ha dicho que el proceso constituyente de Colombia dio inicio en 
América Latina a lo que se ha llamado por algunos, como el “nuevo cons- 
titucionalismo latinoamericano,” o “nuevo paradigma constitucional,” el 
cual luego se habría manifestado en Venezuela, Ecuador y Bolivia, consis- 
tente en la convocatoria, luego de una consulta popular, de una Asamblea 
Constituyentes no reguladas en las Constituciones respectivas, que luego 
asumieron el poder total, como poder constituyente originario, desplazando 
a los poderes constituidos. 


En mi criterio, esta apreciación, además de simplista, ubica en una 
misma categoría a procesos constituyente que son radicalmente distintos, 
que no pueden confundirse. Los procesos constituyentes en Venezuela, 
Ecuador y Bolivia fueron manifestaciones de un “nuevo “populismo cons- 
titucional,” siendo el caso colombiano único entre esos procesos constitu- 
yentes de los últimos treinta años en América Latina, el cual solo podría 
encontrar parangón político ahora con el proceso constituyente que en 2021 
ha comenzado a tener lugar en Chile. 


Y ese particularismo del caso colombiano en mi criterio, como se 
puede apreciar del conjunto de estudios que conforman esta obra que me 
honro en Presentar, tiene su razón de ser en el hecho fundamental de que 
en Colombia, el proceso constituyente fue producto de un gran pacto polí- 
tico entre todas las fuerzas y tendencias políticas de la sociedad, y eso es 
precisamente lo que lo diferencia de los procesos constituyentes de Vene- 
zuela, Ecuador y Bolivia, que no fueron producto de ningún pacto político 
y fueron más bien impuestos por un grupo minoritario que asaltó el poder, 
contra el resto de la sociedad. 
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Como años después, en 1999, lo explicaría en Venezuela el Presidente 
Cesar Gaviria Trujillo, cuando trazó las líneas del particularismo del caso 
colombiano: 


“Nuestra Asamblea Constituyente fue fruto de un sano equilibrio 
entre el pragmatismo político y la creatividad jurídica. Ambos se 
combinaron para abrir un camino nuevo que parecía inalcanzable, para 
movilizar políticamente a todo un país en torno a la idea de la necesidad 
de cambiar la Constitución por fuera del Congreso de la República. Y 
de que tal cambio tenía que trascender la simple operación de algunas 
instituciones. Lo que se requería era un cambio en los principios que 
fundaban la nacionalidad, en lo que comúnmente se denomina la parte 
dogmática de la Constitución.” 


Agregando sobre el Acuerdo político que hizo posible lograr el con- 
senso para convocar la Asamblea, lo siguiente: 


“Apelamos entonces al mecanismo que fue usado para regresar a la 
democracia y hacerle frente a la violencia partidista, después de la 
ruptura constitucional del General Rojas, de crear el Frente Nacional. 
Ello fue un Acuerdo político que esta vez incluiría no solo a los 
partidos tradicionales de Colombia, el liberal y el Conservador, sino a 
las nuevas fuerzas políticas, el Movimiento de Salvación Nacional y el 
movimiento de la recién desmovilizada guerrilla, el M-19. 


Después de una extensa negociación suscribimos dos acuerdos 
políticos con los jefes de los partidos y fuerzas políticas que obtuvieron 
en esas mismas elecciones más del 96% de los votos. En ellos se 
definieron los lineamientos generales para la convocación, elección, 
integración y organización de la Asamblea Constitucional. También se 
fijaron el número de sus delegatarios, sus poderes y su competencia, 
que estaba limitada a los temas de reforma señalados expresamente en 
él. Además, mediante esos acuerdos se convocó a la ciudadanía a votar 
el 8 de diciembre de 1990. Así, las fuerzas políticas eran las que 
respaldaban, en representación del pueblo, esta segunda etapa de auto 
convocatoria.” 


Es decir, a pesar de que la Asamblea Constituyente no estaba prevista 
en la Constitución, además de la consulta popular efectuada mediante la 
llamada “séptima papeleta,” y de la intervención de la Corte Suprema de 
Justicia - lo cual fue esencial, como lo dice Alvaro Tafur, en el trabajo que 
publica en este libro al indicar que: “sin la Corte Suprema de Justicia Co- 
lombia no hubiera tenido Constitución de 1991”-, lo que realmente 
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permitió convocar la Asamblea Constituyente como un mecanismo demo- 
crático para contribuir a recomponer el proceso político del país, fue preci- 
samente el gran pacto político que se materializó entre todos los sectores 
de la sociedad, que representaban el 96 % de los votos. Ello, además, hizo 
posible que el proceso de elaboración de la nueva Constitución en la Asam- 
blea Constituyente en Colombia, como lo destaca el profesor Juan Carlos 
Esguerra en su trabajo que también se publica en este libro, fuera comple- 
tamente producto de consensos y dialogo, y no de imposiciones por mayo- 
rías circunstanciales. Dice Esguerra que la: 


“multiplicidad de caras y esa disparidad de ideologías, que el primer 
día de la asamblea solo parecían anunciar infértiles desencuentros, 
cinco meses después le entregaron al país una nueva Constitución 
Política, hecha casi toda a base de consensos. Unos consensos de los 
que debe comenzarse por destacar -y la historia habrá de hacerlo algún 
día en mayúsculas- que el instrumento que los construyó fue el diálogo. 
Diálogo en el más elevado sentido de la palabra: el socrático; que es, 
no una sucesión de discursos retóricos, sino una relación de comu- 
nicación entre personas que se hablan y se escuchan de veras.” 


Por ello, apunta Esguerra, como una de “las características más desta- 
cadas de la Constitución de 1991, [...] la de haber sido aprobada funda- 
mentalmente mediante consensos.” 


Qué diferencia con el caso de Venezuela, donde a pesar de que tam- 
bién intervino la Corte Suprema de Justicia - aún cuando con una senten- 
cia no tan clara como la que se dictó en Colombia -, y también se realizó 
una consulta popular mediante un referendo consultivo, la configuración 
y reglas para el funcionamiento de la Asamblea Constituyente no fue fruto 
de acuerdo político alguno, y fue más bien impuesta por el presidente 
Hugo Chávez, apoyado por su partido Movimiento V República, el cual 
en la elección parlamentaria de noviembre de 1998, que precedió un mes 
a su elección como Presidente en diciembre del mismo año, solo obtuvo 
una representación de 35 diputados de los 207 que conformaron la Cá- 
mara de Diputados, es decir, una representación equivalente al 16% de 
los curules. 


Con esa minoría no podía imponer su voluntad, y tenía que haber bus- 
cado un acuerdo político nacional para convocar una Asamblea Constitu- 
yente incluso desde el nuevo Congreso, pero en eso no tenía el más mínimo 
interés -como tampoco lo tenían los partidos que hacía mayoría -, razón por 
la cual, con el apoyo de la opinión que había capitalizado, impuso su Asam- 
blea Constituyente como él quiso, electa mediante un mecanismo solo 
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diseñado por el Poder Ejecutivo, lo que le permitió, en julio de 1999, elegir 
125 constituyentes de los 131 que conformaron la Asamblea. Y con ello, 
manejando una minoría convertida en mayoría circunstancial, impusieron 
su proyecto político autoritario al resto del país, logrando lo contrario de lo 
que debe ser una reforma de la Constitución, que debe ser el resultado, no 
de la imposición de la voluntad de una facción política sobre la otra, sino 
de un consenso político, que pueda permitir calificarla realmente como 
pacto político. 


Esa es la clave del éxito de las Constituciones, como ha sido el caso 
precisamente de la Constitución de Colombia de 1991, las cuales deben 
llegar a ser el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad y no de 
voluntades o mayorías circunstanciales; y deben ser diseñada mediante me- 
canismos de inclusión y no de exclusión. La historia enseña, por lo demás, 
que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza, así sea de una ma- 
yoría circunstancial, puede perdurar ni perdura; ni nada que pretenda ba- 
sarse en la imposición de la voluntad de una facción de la sociedad aplas- 
tando o excluyendo a las otras, perdura. 


Una reforma constitucional, por tanto, para que trascienda, por sobre 
todo tiene que ser fruto de la inclusión y configurase en un instrumento 
para el consenso y la conciliación. Y ello es válido cualquiera que sea la 
motivación de la reforma constitucional. Esta, ciertamente, a veces ha sido 
el resultado de un armisticio después de alguna guerra fratricida, como tan- 
tos ejemplos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido el resultado de 
una ruptura del hilo constitucional mediante una revolución o un golpe de 
Estado, como tantos ejemplos también conocemos en América Latina; en 
otros casos, incluso, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confron- 
tación, formulado en democracia, como también nos lo muestra la historia. 
Pero en todo caso, lo esencial para que trascienda es que debe ser un ins- 
trumento inclusivo, para la conciliación, que permita no sólo adaptar las 
Constituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, 
sino que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad 
popular. 


Al contrario, una reforma constitucional, incluso mediante la convoca- 
toria de una Asamblea Constituyente, que tenga como propósito imponerle 
a un país un proyecto político que se aparte de las líneas de la democracia 
y que sea de corte autoritario, durará el tiempo que dure el régimen de go- 
bierno de exclusión, el cual inevitablemente terminará así sea más tarde o 
más temprano, en una nueva búsqueda de mecanismos de conciliación. 
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Y esa ha sido quizás la más importante disidencia en el paralelismo 
histórico que ha habido entre nuestros países, Colombia y Venezuela desde 
que se declaró la independencia; paralelismo que debe decirse, es en buena 
parte ignorado en ambas partes de la frontera. 


Sólo para recordar brevemente, evoquemos que ambos países tuvieron 
una primera etapa común de inicio de nuestro constitucionalismo, pri- 
mero conformada por los proceres civiles a partir de 1810, con la Consti- 
tución Federal de las Provincias de Venezuela y sus Constituciones Pro- 
vinciales, y con las Constituciones Provinciales de la Nueva Granada y el 
Acta de la Confederación también a partir de 1810; y luego, con las Cons- 
tituciones de Angostura de 1819, y de Cúcuta de 1821, ambas con la im- 
pronta de Bolívar. 


Luego vino la segunda etapa, en paralelo en ambos países, de recons- 
trucción del Estado autónomo a partir de las respectivas Constituciones de 
1830 (Venezuela) y 1832 (Nueva Granada), el cual fue moldeando sobre la 
base del conflicto entre las fuerzas políticas centrífugas y centrípetas exis- 
tentes, es decir, entre federación y centralismo. Esos conflictos desembo- 
caron a comienzos de la segunda mitad del siglo XIX en las paralelas gue- 
rras federales que culminaron después de sendas reformas constitucionales 
en 1858, con la Constitución de los Estados Unidos de Colombia de 1863 
y la Constitución de los Estados Unidos de Venezuela en 1864. 


Ello originó una tercera etapa constitucional que se desarrolló en la 
segunda mitad del siglo XIX, montada, con o sin federación, sobre el desa- 
rrollo del caudillismo regionalista, y que luego de hacer crisis, desembocó, 
en lo que sería la guerra de los mil días en Colombia (1899-1902) y la Re- 
volución Liberal Restauradora en Venezuela (1899-1901) que concluyeron 
a comienzos siglo XX. 


Esas guerras dieron inicio de una cuarta etapa de regímenes constitu- 
cionales autoritarios y centralistas, donde en cierta forma, y por supuesto 
con diferencias notables, en ambos países se produjo la consolidación del 
Estado nacional. 


Hacia mitades del siglo XX, igualmente en ambos países, luego de va- 
rias reformas constitucionales que comenzaron a ampliar derechos electo- 
rales importantes en 1936 y 1945, en los años cuarenta se afianzó la crisis 
del sistema político autoritario que estalló, en Venezuela, con la Revolu- 
ción de Octubre de 1945, liderizada por Rómulo Betancourt, y en Colom- 
bia, a raíz del Bogotazo, derivado del asesinato de Jorge Eliécer Gaitán en 
1948. 
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Esos hechos condujeron en ambos países, al inicio de una quinta etapa 
caracterizada por la instalación de sendas dictaduras militares que fueron 
incluso “legitimadas” por sendas Asambleas Constituyentes: la de 1953 en 
Venezuela, declarando Presidente Constitucional a Marcos Pérez Jiménez, 
y la de 1954 en Colombia, declarando igualmente Presidente Constitucio- 
nal a Gustavo Rojas Pinilla. 


Ambos militares fueron derrocados casi simultáneamente en 1957 y 
1958 respectivamente, iniciándose en ambos países una sexta etapa de la 
historia política de consolidación de la democracia sobre la base de sendos 
pactos políticos suscritos para asegurar la gobernabilidad democrática que 
se firmaron en 1958 entre los diversos partidos políticos: el Frente Nacional 
en Colombia, que tuvo su origen en el Pacto de Benidorm de 1956 firmado 
por el liberal Alberto Lleras Camargo y el conservador Laureano Gómez; 
y el Pacto de Punto Fijo en Venezuela que tuvo su origen en el acuerdo al 
cual llegaron en Nueva York el mismo de 1958, los lideres de los tres par- 
tidos políticos democráticos, Rómulo Betancourt, Rafael Caldera y Jóvito 
Villalva. 


Fue precisamente esa etapa democrática iniciada en 1958 la que hizo 
crisis en ambos países en los años ochenta y noventa, desembocando, en 
Colombia, en 1990, y en Venezuela, en 1999, originándose una séptima 
etapa con la elección de la Asamblea Constituyente para recomponer el 
régimen democrático, ocasión en la que se dio la mencionada disidencia en 
los paralelismos políticos de los dos países: 


En Colombia, gracias se atendió a tiempo la crisis y con base en el 
consenso político que existió para la convocatoria y composición de dicha 
Asamblea constituyente, y la elaboración de la nueva Constitución, el país 
pudo evolucionar posteriormente en forma democrática, como hoy lo cons- 
tatamos. 


En cambio en Venezuela, el desinterés e incomprensión de los parti- 
dos en no haber atajado a tiempo la crisis, condujo ya a finales de los 
noventa a que ante la ausencia de acuerdos políticos, el recién apareció 
Hugo Chávez Frías procediera a la convocatoria de una Asamblea Cons- 
tituyente por él mismo, la cual fue impuesta al país, y que fue usada como 
instrumento democrático por los mismos militares golpistas fracasados 
que bajo sus órdenes habían intentado derrocar al Presidente Carlos An- 
drés Pérez en 1992, para igualmente asaltar el poder pero usando un me- 
dio democrático. 
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La consecuencia fue que la misma crisis del régimen democrático que 
también se produjo en Venezuela en las mismas décadas de los ochenta y 
noventa, al contrario que en Colombia y he aquí la disidencia histórica res- 
pecto del paralelismo político constitucional que siempre ha existido entre 
los dos países, no originó una recomposición democrática del sistema po- 
lítico que hubiese sido el producto de un consenso político entre todos los 
actores del sistema, sino el apoderamiento del poder por un solo grupo po- 
lítico, que lo asaltó a mansalva y con alevosía, utilizando fraudulentamente 
los instrumentos democráticos para terminar de destruir lo que quedaba de 
sistema de partidos, demoler las instituciones democráticas e imponer un 
régimen autoritario, lo que se inició mediante la convocatoria y elección en 
1999 de una Asamblea Constituyente sectaria, exclusionista y excluyente. 
En Venezuela, lamentablemente no aprendimos las virtudes de la negocia- 
ción y el consenso democráticos, y la Asamblea Constituyente de 1999 fue 
impuesta al país por una facción política que aplastó la institucionalidad 
democrática. Igual ocurrió en Ecuador en 2007. 


La lección colombiana del necesario consenso político global para 
desarrollar un proceso constituyente, sin embargo, tuvo tus frutos recientes, 
como viene de suceder en Chile, donde la Convención Constitucional re- 
cién electa conforme a la reforma constitucional aprobada mediante plebis- 
cito en 2021 (Ley 21.200), fue producto de un gran Acuerdo nacional entre 
todas las fuerzas políticas, estableciendo un marco constitucional para el 
funcionamiento de la Convención Constitucional bien lejano de la forma 
como se desarrollaron los procesos constituyentes en Venezuela, Ecuador 
y Bolivia. 


He querido insistir en esta disidencia, por otra parte, para refutar los 
intentos que han hecho los heraldos del populismo constitucional que en 
1998 desembarcaron en Venezuela, representados por un grupo de profe- 
sores de la Universidad de Valencia España, quienes pretendieron encon- 
trar en el “Nuevo mundo” un nuevo campo de experimentación de ideas 
marxistas y cubanas, para implantar un Estado comunal no democrático, 
que fue lo que comenzaron a hacer en Venezuela, cual nuevos “adelanta- 
dos” pero cinco siglos después de los primeros, pero igualmente usando 
“espejitos” y “cuentas” para engañar a los “nativos” que en este caso fue el 
llamado “nuevo constitucionalismo” que le diseñaron a la medida, a los 
líder populistas emergentes del momento, Chávez, Correa y Morales, quie- 
nes fueron usados como conejillos de indias, para terminar todo en un mo- 
numental fracaso, pero a costa de sacrificar la democracia y destruir las 
instituciones. 
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Por ello, en todo ese panorama, lo más importante para mi y es en lo 
que he querido insistir en la Presentación que tan honrosamente me han 
pedido redactar para esta magnífica obra, es destacar la excepcionalidad 
del proceso colombiano, que no puede encuadrarse en el mismo marco de 
los procesos constituyente de Venezuela, Ecuador y Bolivia de 1999, 2007 
y 2008, que como he insistido no fueron producto de acuerdo político al- 
guno, sino más bien, manifestación del populismo constitucional para per- 
mitir que una minoría, convertida circunstancialmente en mayoría, asaltara 
el poder y acabara con la democracia como régimen político, y en particular 
con la democracia representativa; todo con fundamente en un discurso au- 
toritario basado en la implantación de una supuesta democracia participa- 
tiva, que de democracia y de participación solo tiene el nombre, y que no 
fue sino un señuelo o canto de sirena para engañar a incautos. 


Nueva York, vía zoom, 25 de noviembre de 2021. 
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Sección Cuarta: 


DE NUEVO, SOBRE LA IDEA DE UN PROCESO 
CONSTITUYENTE EN COLOMBIA EN 2024 


Exposición en el Panel “Ideologías y Constituciones en España y 
América Latina, del Foro sobre Procesos Constituyentes, 
organizado con motivo del 130 aniversario de la 
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 

Bogotá, 23 de septiembre de 2024 


En el contexto de este Foro, parto de la consideración de que con la 
expresión “procesos constituyentes” nos estamos refiriendo a los procesos 
políticos que se han desarrollado durante específicos momentos en la his- 
toria política de nuestros países, que bien podemos calificar como “mo- 
mentos constituyentes,” que han conducido en general a la adopción de 
nuevas constituciones o a la introducción de reformas sustanciales de las 
existentes. 


Procesos constituyentes que son diferentes a los procesos de revisión 
constitucional que en general se concretan reformas o enmiendas constitu- 
cionales aisladas, sin tocar los aspectos sustanciales de los Textos. 


Si repasamos la historia política de nuestros países, sin duda podemos 
identificar estos procesos constituyentes, producto de esos momentos cons- 
tituyentes específicos, como sucede en los casos de Colombia y Venezuela, 
donde además se han producido siete momentos y procesos constituyentes 
con un paralelismo que siempre es bueno recordar. 


El primer momento constituyente comenzó en ambos países a partir de 
1810-1811 con la adopción de la Constitución Federal de las provincias de 
Venezuela y el Acta Constitucional de las Provincias de Nueva Granada, 
que luego de las guerras de independencia condujeron a la consolidación 
de los respectivos Estados con las Constituciones de Angostura de 1819 y 
de la Villa del Rosario de Cúcuta de 1821, ambas con la impronta del Li- 
bertador Simón Bolívar. 
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El segundo momento constituyente, que especificamente fue de re- 
constitución de los Estados, se produjo una vez que se disolvió la llamada 
Gran Colombia regulada en la Constitución de 1821, y que originó la emi- 
sión en Venezuela en 1830 de la Constitución del Estado de Venezuela, y 
en Colombia, en 1832 la emisión de 1 Constitución de la Nueva Granada. 


El tercer momento constituyente se produjo al inicio de la segunda mi- 
tad del siglo XIX como consecuencia de las paralelas guerras federales que 
se desarrollaron en nuestros países, que culminaron, después de sendas re- 
formas constitucionales en 1858, con la Constitución de los Estados Unidos 
de Colombia de 1863 y la Constitución de los Estados Unidos de Venezuela 
en 1864, 


El cuarto momento constituyente se origino como consecuencia de la 
crisis de la federación y del caudillismo regionalista que se materializo en 
Colombia en 1885 y que originó la Constitución de 1886, y en Venezuela 
luego de la Revolución Liberal Restauradora (1899-1901), con la sanción 
de la Constitución de 1901, iniciándose en ambos países una larga etapa de 
regímenes constitucionales autoritarios y centralistas, donde en cierta 
forma, y por supuesto con diferencias notables, produjo en ambos países la 
consolidación del Estado nacional. 


Hacia mitades del siglo XX, igualmente en ambos países, la crisis del 
sistema político autoritario y las exigencias mundiales crecientes de demo- 
cratización dieron origen a un quinto momento constituyente que estalló, 
en Venezuela, con la Revolución de Octubre de 1945, liderizada por Ró- 
mulo Betancourt, que originó la Asamblea Constituyente de 1947 que 
adoptó una nueva Constitución; y en Colombia, luego del Bogotazo que 
derivó del asesinato de Jorge Eliécer Gaitán, en 1948. Esos hechos, sin em- 
bargo, desembocaron en ambos países, en la instalación de sendas dictadu- 
ras militares que fueron incluso “legitimadas” por sendas Asambleas Cons- 
tituyentes: la de 1953 en Venezuela, declarando Presidente Constitucional 
a Marcos Pérez Jiménez, y la de 1954 en Colombia, declarando igualmente 
Presidente Constitucional a Gustavo Rojas Pinilla. 


Ambos militares fueron derrocados casi simultáneamente en 1957 y 
1958, respectivamente, iniciándose en ambos países lo que fue un sexto 
momento constituyente, esta vez para la consolidación de la democracia, 
desarrollado sobre la base de sendos pactos políticos suscritos por los líde- 
res de los partidos políticos para asegurar la gobernabilidad que se firmaron 
en 1958. Por una parte, el Frente Nacional en Colombia, que tuvo su origen 
en el Pacto de Benidorm de 1956; y por la otra el Pacto de Punto Fijo en 
Venezuela que tuvo su origen en el acuerdo suscrito en Nueva York el 
mismo de 1958. 
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Unas décadas después, ante el agotamiento del sistema de partidos que 
entró en crisis en ambos países, se originó un nuevo momento constitu- 
yente, el séptimo, que en Colombia las fuerzas democráticas supieron in- 
terpretar y asumir, conduciendo a la elección de la Asamblea Nacional 
Constituyente que sancionó la Constitución de 1991; y que en Venezuela, 
las fuerzas democráticas, en cambio, no entendieron ni supieron interpretar 
ni asumir, habiendo sido la respuesta a esa ceguera, el intento de golpe de 
Estado militar liderado por Hugo Chávez en 1992, que fue lo que le abrió 
la puerta para que asaltara el poder en 1999, precisamente mediante una 
Asamblea Nacional Constituyente completamente dominada y controlada 
por sus huestes militaristas, pero para acabar con la democracia represen- 
tativa en el país y descuartizar el Estado de derecho. 


Los procesos constituyentes propios de momentos constituyentes son, 
por tanto, los que han provocado cambios profundos sea como producto de 
una crisis política, de la una ruptura del orden constitucional, del fin de una 
dictadura militar, que originan siempre una movilización popular y gene- 
ralmente condujeron a un acuerdo político que resultó en una nueva Cons- 
titución. 

Y sobre ello, no solo la historia de Colombia y Venezuela puede con- 
siderarse como una mina de experiencias, sino que igual lo es la historia 
política de todos nuestros países de América Latina. 


En el inicio de esos procesos, en tiempos recientes, debe mencionarse 
el caso de Brasil en 1988, donde luego de una década de gradual demo- 
cratización llevado por la dictadura militar, se adoptó la Constitución de 
1988, la cual, por su contenido, particularmente en materia de declaración 
de derechos, puede decirse que inició un nuevo constitucionalismo en el 
continente. 


A esa le siguió la Constitución de Colombia de 1991, producto del pro- 
ceso constituyente mencionado para implementar el cambio que política- 
mente ya era indispensable introducir por el agotamiento del modelo ins- 
taurado con el Frente Nacional. 


Y en esta materia, la enseñanza de Colombia ha sido excepcional. El 
proceso constituyente lo asumieron mediante un extraordinario Acuerdo, 
en 1990, todas las instancias del Estado y todas las fuerzas políticas del 
país: los partidos Liberal y Conservador tradicionales y las nuevas fuerzas, 
como el Movimiento de Salvación Nacional y el M-19 de la guerrilla des- 
movilizada; y, además, los estudiantes. Todos, luego de una extensa nego- 
ciación definieron los lineamientos de convocatoria de una Asamblea 


145 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


Constituyente, que, si bien no estaba prevista en la Constitución, fue ava- 
lada por todos, sometida a consulta popular mediante la famosa “séptima 
papeleta y cuyo decreto de convocatoria fue objeto de un concienzudo aná- 
lisis por parte de la Corte Suprema. 


Y así, esa Asamblea Constituyente adoptó una Constitución, la de 
1999, por consenso, siendo esa una de sus características más destacadas 
en la historia mundial de la consolidación de la democracia y del Estado 
de derecho, de lo cual sin duda los colombianos tienen que estar muy 
orgullosos. 


Fue un proceso único en el Continente, por su excepcionalidad al haber 
sido producto de un Acuerdo político integral, siendo falsa la narrativa de 
que con el mismo se habría iniciado en América Latina un mal llamado 
“nuevo constitucionalismo” caracterizado por la convocatoria de Asam- 
bleas Constituyente sin apoyo constitucional, como lamentablemente ocu- 
rrió posteriormente en otros países, pero sin Acuerdo político global al- 
guno, apelando solo a un supuesto apoyo popular emergente, con el resul- 
tado final de que no fue fueron procesos para consolidar la democracia, 
sino para asaltar el poder. 


Y eso fue lo que ocurrió a partir de 1999, con Asambleas Constituyen- 
tes que se convocaron como producto de un populismo constitucional en 
Venezuela, Ecuador y Bolivia, el cual se comenzó a sembrar en América 
Latina, de la mano de un grupo de asesores españoles, profesores del Cen- 
tro de Estudios Políticos y Sociales de la Universidad de Valencia, y que, 
a lo que ha conducido ha sido a la destrucción de la democracia, y a la 
desestabilización o destrucción del Estado de Derecho. 


Ese comienzo lo explicó uno de dichos profesores, Rubén Martínez 
Dalmau, cuando al referirse al caso de Venezuela escribió: 


“la punta de lanza del programa que presentó Hugo Chávez para las 
elecciones presidenciales de 1998 fue si el pueblo es soberano, el 
pueblo puede decidir en un referendo avanzar hacia un proceso 
constituyente democrático o mantener la vigencia de la Constitución 
de 1961” (2019). 


Y así, la Asamblea Constituyente que se convocó luego de una senten- 
cia ambigua de la Corte Suprema y de un referendo consultivo, no fue pro- 
ducto de ningún Acuerdo político nacional global, ni involucró a todo el 
país, habiendo sido producto de una minoría expresada en un referendo en 
el cual volaron solo votaron algo más del 50% de los electores, y de estos 
solo un 30% respaldó la iniciativa. La Asamblea Constituyente fue, así, 
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impuesta por Chávez y su grupo, y con unas bases comiciales mediante las 
cuales aseguró el control total de la Asamblea por su propia logia militar. 
Y con ello, lograron ejecutar el mismo asalto al poder que habían intentado 
en su fracasado golpe siete años antes, pero esta vez usando métodos de- 
mocráticos. 


Y así, un populismo de la más baja ralea se apoderó del Estado, ani- 
quiló la democracia y aseguró la desintegración del Estado y de la So- 
ciedad. 


La misma receta ideada por los adelantados españoles la llevaron ellos 
mismos luego, a partir de 2007 a Ecuador y Bolivia, siendo implementada 
con similares características por Rafael Correa y Evo Morales, quienes fue- 
ron convencidos de que la vía de la convocatoria de una Asamblea Consti- 
tuyente “transformadora” al margen de la Constitución, directamente acti- 
vada por el pueblo, era la vía fácil de asaltar y apoderarse del poder, para 
introducir rápidamente cambios políticos, incluso arropados con la enga- 
ñosa consigna de la “democracia participativa” para sustituir a la democra- 
cia representativa. 


El producto en esos tres países, y me refiero en particular al caso de 
Venezuela, fueron nuevos textos constitucionales, con textos de redacción 
“floridos” llenos de declaraciones y principios, de las cuales como lo ex- 
presó otro de los profesores españoles que fueron a América Latina en esta 
empresa de populismo constitucional, el profesor Francisco Palacios de Za- 
ragoza, que escribió que “nadie podrá negar que eran constituciones pro- 
transparencia, prosociales y procontrol” (2016), pero olvidándose de anotar 
que nada de ello se cumple. 


En Venezuela, la Constitución de 1999 comenzó a ser violada, luego 
de aprobada en referendo, antes de ser publicada, resultando ser una Cons- 
titución de mentira, siendo la cobija, como lo expresó Piero Calamandrei 
respecto del fascismo, de “una indisciplina autoritaria, de una legalidad 
adulterada, de la ilegalidad legalizada y del fraude constitucional,” como 
lo demuestra la reciente experiencia con la elección presidencial de hace 
unas semanas, que ha sido “legal” y “judicialmente” burlada. 


La consecuencia de aquella ruptura inicial con la Constitución ocurrida 
en Venezuela en 1999, puede decirse, como lo expresó el Papa Benedicto 
XVI en una extraordinaria reflexión jurídica que hizo en 2011 en un dis- 
curso ante el Parlamento federal Alemán en Berlín, remembrado la devas- 
tación del nazismo, es que 
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“Hemos experimentado cómo el poder se separó del Derecho, se 
enfrentó a él; cómo se pisoteó el Derecho, de manera que el Estado se 
convirtió en el instrumento para la destrucción del Derecho....”(2011). 


Por ello, si hay algo claro de estas experiencias es que hay que cuidarse 
de los cantos de sirena y más aún, cuidarse de repetir naufragios avisados. 


En Colombia, precisamente por la excepcionalidad del proceso consti- 
tuyente que dio origen a la Constitución de 1991, que es un ejemplo en el 
constitucionalismo actual, y que todos los constitucionalistas del mundo 
apreciamos, en mi criterio, los colombianos tienen que rechazar con con- 
tundencia toda idea, no solo pretender recurrir a un proceso constituyente 
sin que exista efectivamente un momento constituyente en el país, sino toda 
idea de promoverlo recurriendo a los viciados mecanismos del “populismo 
constitucional” que tanto daño han causado en otros países, como es la pro- 
puesta que ha originado el debate público que ha motivado la realización 
de este importante Foro en la Academia, y que según se indica en su expo- 
sición explicativa del mismo — cito —, ha sido la iniciativa de: 


“una convocatoria directa al “pueblo” para que se apruebe un 
proceso de expedición de una nueva Constitución o reforma de la 
existente, sin el trámite previsto en la Constitución.” 


De entrada, pienso que es inaceptable que se quiera inventar un “pro- 
ceso constituyente” porque las propuestas del gobierno “no hayan tenido 
un tránsito pacífico en el Congreso” como también se indica en la Nota 
Explicativa de este Foro; como también es inaceptable que se pretenda rea- 
lizar cualquier cambio constitucional al margen de la Constitución, igno- 
rando las catastróficas experiencias que el populismo constitucional ha pro- 
vocado en otras partes. 


Ante esas propuestas, pienso que más bien lo que debemos hacer todos 
es apreciar más la extraordinaria experiencia política constituyente que us- 
tedes tuvieron en 1991, y sometiéndose por encima de todo a la Constitu- 
ción, resguardar su supremacía, y atender a lo previsto en las normas de sus 
artículos que se refieren a la reforma de la Constitución para realizar los 
cambios constitucionales que se estimen necesarios acometer. 


23 de septiembre de 2024 
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SEGUNDA PARTE 
VENEZUELA 


EL PROCESO CONSTITUYENTE DE 1999 


Buena parte de este texto corresponde al del libro: Golpe de 
Estado constituyente y fraude constitucional. Lecciones de la ex- 
periencia venezolana con la Asamblea Constituyente de 1999, Ed. 
Olejnik, Buenos Aires, Madrid 2021. 


I. LA CRISIS TERMINAL DEL SISTEMA POLÍTICO VENE- 
ZOLANO Y EL MOMENTO CONSTITUYENTE A PARTIR 
DE 1998 


La Constitución de Venezuela de 30 de diciembre de 1999! fue pro- 
ducto de la Asamblea Nacional Constituyente convocada por el Presidente 
de la República, Hugo Chávez Frías, luego de que la Corte Suprema de 
Justicia, mediante sentencias de 19 de enero de 1999 dictadas en Sala Po- 
lítico Administrativa,? admitiera la posibilidad de que, mediante referendo 
consultivo, el pueblo pudiera “crear” dicha instancia política no prevista ni 
regulada en la Constitución de 1961, para revisar la Constitución. 


Ese proceso fue producto de la crisis terminal del sistema político- 
constitucional del Estado centralizado de partidos que se consolidó al am- 
paro de la Constitución del 23 de enero de 1961, sancionada con la 


l Véase el texto en la Gaceta Oficial Extra N° 5.453 de 20 de marzo de 2000. Véase, 
además, en Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, 3* Edición 2001; y en 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, La Constitución de 1999, Caracas 2000. 
Véase el texto de las sentencias y los comentarios a la misma en Allan R. Brewer- 


Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 
1999, pp. 25 a 53. 
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participación de todos los partidos políticos como consecuencia del deno- 
minado Pacto de Punto Fijo de 1958,3 en el cual la élite política del mo- 
mento acordó hacer todos los esfuerzos por consolidar en el país un régi- 
men democrático representativo. 


La consecuencia fue que cuarenta años después de la Revolución de- 
mocrática de 1958 y más de cincuenta años después del fin del primer en- 
sayo democrático en 1948, en Venezuela teníamos una de las democracias 
más viejas de América Latina, pero ante el asombro de otros países latinoa- 
mericanos que nos la envidiaban, era de las que menos prestigio tenía en el 
país, pues el mismo liderazgo y los partidos políticos que contribuyeron a 
la consolidación y mantenimiento de la democracia, décadas después no 
llegaron a entender la obra que habían realizado. 


Esta incomprensión fue, precisamente, la que condujo a la crisis polí- 
tica terminal de los últimos años del siglo pasado, donde un cambio inevi- 
table estaba en curso por la necesidad de renovar y transformar el sistema 
político, en un momento histórico en el cual ya nadie creía ni confiaba en 
el Parlamento, ni en el Poder Judicial, ni en la Administración Pública, ni 
en las fuerzas de seguridad ciudadana, así como tampoco creía ni confiaba 
en los partidos políticos, ni en las sociedades intermedias que aquellos ha- 
bían penetrado y controlado, como los sindicatos, los colegios profesiona- 
les y los gremios. 


La mayoría, sin embargo, quería cambios radicales, pero contraria- 
mente a cualquier autoritarismo, en libertad; por ello, esa mayoría que que- 
ría en fin que la gobernaran, no llegó a tomar conciencia de que la libertad 
estaba en riesgo de quedar perdida si la conducción de aquellos cambios 
totales pasaba a manos de un liderazgo antidemocrático. Por ello, el verda- 
dero dilema que teníamos los venezolanos en ese momento constituyente 
que vivía el país,* era cómo lograr los cambios inevitables, indispensables 


Véase sobre el Pacto de Punto Fijo y los orígenes de la Constitución de 1961 y del 
sistema de partidos en Juan Carlos Rey, “El sistema de partidos venezolano” en J.C. 
Rey, Problemas socio políticos de América Latina, Caracas 1980, pp. 255 a 338; 
Allan R. Brewer-Carías, Evolución histórica del Estado, Instituciones Políticas y 
Constitucionales, Tomo I, Caracas-San Cristóbal, 1996, pp. 394 y ss.; Allan R. Bre- 
wer-Carías, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, pp. 201 y ss.; y Allan 
R. Brewer-Carías, La Constitución y sus Enmiendas, Caracas 1991, pp. 13 y ss. El 
texto del Pacto puede consultarse en El Nacional, Caracas 27-01-98, p. D-2. 


Sobre ello véase Allan R. Brewer-Carías, Crónica constitucional sobre el momento 
constituyente perdido de 1998. (Que el liderazgo democrático no entendió ni supo 
asumir, y que Chávez le arrebató en 1999 para establecer un régimen autoritario). 
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y necesarios que se requerían en libertad y, por tanto, sin perder la demo- 
cracia que no era, precisamente, la culpable del deterioro ni estaba en su 
destrucción el camino para la reconstrucción de la Nación. 


II. LA CRISIS POLÍTICA DE 1992 Y LA PROPUESTA DE LA 
ASAMBLEA CONSTITUYENTE 


Dada la crisis del sistema político centralizado de partidos que había 
afectado los cimientos del Estado de derecho que ya se había manifestado 
hacia finales de los años ochenta del siglo pasado, era evidente que para su 
reconstrucción no bastaba con reformar unos artículos de la Constitución, 
ni decretar la disolución del Congreso y la destitución de todos los jueces, 
ni llenar de militares o ex-militares los cargos ejecutivos. Así no se podía 
lograr estructurar el Estado que necesitamos para asumir el siglo XXI. 


La tarea de hacer o rehacer el Estado era la tarea de al menos una ge- 
neración, para lo cual en democracia no había otra forma de lograrlo que 
no fuera sino mediante un acuerdo político de largo alcance que incluyera 
a muchos otros nuevos actores políticos. 


Es decir, el asunto era mucho más complejo incluso que un acuerdo 
entre algunos partidos, por lo que para resolver la crisis al finalizar el siglo 
XX, pensé y así lo propuse, no teníamos otra salida que no fuera la de reali- 
zar un proceso de reconstitución democrática del sistema político, convo- 
cando democráticamente a una Asamblea Constituyente. La idea de la 
Asamblea Constituyente, por tanto, no debía ni podía ser una propuesta 
partidaria de uno u otro candidato presidencial, pues pertenecía a todos. 


La propuesta específicamente la formulé a las pocas semanas del intento 
de golpe de Estado militarista que motorizó el 4 de febrero de 1992 el enton- 
ces Teniente Coronel Hugo Chávez Frías contra el gobierno del Presidente 
Carlos Andrés Pérez y contra la Constitución y la democracia. Al igual que 
la había planteado el año anterior el denominado “Frente Patriótico.* 


Éste fue el planteamiento que formulé en concreto el día 1° de marzo 
de 1992, a menos de un mes del mencionado intento de golpe de estado 
militarista en declaraciones dadas al diario El Nacional, al periodista Elías 
García Navas: 


Enseñanzas para el presente, Colección de Crónicas constitucionales para la Memo- 
ria Histórica, No. 8, Biblioteca Allan R. Brewer-Carías, Universidad Católica Andrés 
Bello, Caracas 2024, 


Frente Patriótico, Por una Asamblea Constituyente para una nueva Venezuela, Ca- 
racas 1991. 
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“La democracia en Venezuela ha perdido legitimidad. El sistema 
político ha degenerado en una democracia de partidos, y el Estado es 
un Estado de partidos, donde estos han sido los únicos electores, 
mediatizando la voluntad popular. Ello ha provocado, en 30 años, la 
crisis institucional actual que nos coloca ante una disyuntiva final 
corroborada por los acontecimientos del 4F: o reconstituimos la 
legitimidad democrática o simplemente la democracia desaparece. 


Para reconstituir la democracia no hay otra salida que llamar al 
pueblo. El liderazgo político, para salvar la democracia, necesariamente 
debe apelar al pueblo y el pueblo -políticamente hablando- no es otro 
que el cuerpo de electores. La conformación inmediata del pueblo 
como constituyente es la única salida a la crisis de la democracia, para 
lo cual hay que convocar y designar una Asamblea Constituyente. 


Una Asamblea Constituyente o se forma al margen de la 
Constitución o se constituye conforme a ella. No hay otra alternativa. 
Al margen de la Constitución sería producto de un golpe de estado, y 
estamos a tiempo de evitarlo y reconstituir la democracia, mediante un 
pacto político constituyente, conforme a la Constitución. 


En Colombia, a pesar de que la Constitución no lo preveía, se 
aprovechó la elección presidencial de mayo de 1990 para proponer al 
pueblo elector una consulta sobre la necesidad de una Asamblea 
Constituyente, debido a la grave crisis de legitimidad democrática y de 
violencia del país. Se trató de una especie de referendo no autorizado 
por la Constitución; una especie de “golpe de estado” electoralmente 
formulado que desembocó en la elección, siete meses después, de una 
Asamblea Constituyente, que luego sancionó una nueva Constitución 
en julio de 1991, acordando la cesación del Congreso. En ese proceso 
colombiano debe recordarse que el presidente Gaviria asumió el 
liderazgo de la reforma constitucional. 


En Venezuela, la situación es distinta. La Constitución prevé la 
salida, y esa es la de la reforma constitucional. Pero hay que advertir 
que de lo que se trata es de hacer una sola y certera reforma para prever 
la Asamblea Constituyente, por lo que debemos olvidarnos de los 
aislados y acumulados proyectos de enmienda que la Comisión 
Bicameral Especial ha venido elaborando en conciliábulos parlamentarios 
y partidistas, sin consulta popular. 


Lo que interesa es darle legitimidad al sistema y para ello, conforme 
al artículo 246 de la Constitución, debe proponerse la inmediata 
reforma de la Carta Magna que permita la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente. 
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De acuerdo a la Constitución, la iniciativa de una reforma sólo 
puede partir de una tercera parte de los miembros del Congreso, por 
tanto, incluso si insensatamente algún partido no estuviese de acuerdo, 
el resto del espectro político -que ya se ha manifestado- podría tomar 
la iniciativa. En mi criterio, como el Presidente de la República parece 
que si comienza a darse realmente cuenta de la grave situación que 
atravesamos y de la precariedad de la sustentación de la democracia, él 
debería asumir el liderazgo del proceso y proponer formalmente la 
reforma. 


También podría partir de la mayoría absoluta de las Asambleas 
Legislativas, en acuerdos tomados en no menos de dos discusiones por 
la mayoría absoluta de los miembros de cada Asamblea. Esta vía, por 
supuesto, es demasiado larga y complicada. 


En todo caso, el papel del Congreso debe ser asumir la iniciativa de 
la reforma por todos los medios, porque conforme a la Constitución 
sólo el Congreso, que es la representatividad popular, puede salvar 
precisamente esa representatividad, es decir, la democracia misma. 


Los pasos para la Constituyente serían los siguientes: una vez que 
una tercera parte de los miembros del Congreso asuma la iniciativa de 
la reforma, corresponde al Presidente del Congreso convocar a las 
Cámaras a una sesión conjunta con tres días de anticipación -por lo 
menos- para que se pronuncie sobre la procedencia de la reforma, 
teniendo que ser admitida la iniciativa por el voto favorable de las dos 
terceras partes de los miembros. 


En este momento, en la realidad política venezolana y conforme al 
cuadro político actual, los partidos tendrán que manifestar por última 
vez si quieren o no salvar la democracia. En mi criterio, la única vía de 
salvación es con la convocatoria inmediata al pueblo de la Asamblea 
Constituyente. 


Una vez admitida la iniciativa, el proyecto respectivo debe discutirse 
de acuerdo al procedimiento ordinario de formación de las leyes, o sea, 
discusión en ambas Cámaras, y una vez que el proyecto sea aprobado 
debe someterse a referendo en la oportunidad que fijen las Cámaras para 
que el pueblo se pronuncie en favor o en contra de la reforma. 


Este procedimiento podría realizarse muy rápidamente, incluso en 
semanas. Lo único que se requiere es decisión política y liderazgo en 
la reforma, y que los partidos se den cuenta de que no es una enmienda 
más, sino un problema de sobrevivencia de la democracia. O se 
convoca al pueblo o desaparece la democracia. 
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En el caso concreto que se llegase a aprobar la reforma propuesta, 
debe preverse que el voto que se formule en el referendo, que apruebe la 
reforma, debería pronunciarse también sobre la convocatoria de la 
Asamblea Constituyente, de manera que con una sola consulta popular 
se apruebe la reforma de la Constitución y se convoque la Asamblea 
Constituyente. Así, podría ser electa este mismo año, en cuestión de 
meses, si los partidos políticos, se dan cuenta de que no queda mucho 
tiempo. 


Esa Asamblea Constituyente tendría a su cargo en un tiempo 
perentorio no mayor de un año, sancionar una nueva Constitución. Debe 
concebirse como la depositaria de la soberanía popular y representar al 
pueblo en su conjunto. Por ello tiene que establecerse que sus miembros 
deben actuar individualmente, según su conciencia y no estar ligados por 
mandatos expresos o instrucciones de ningún género. Por ello debe 
establecerse que no pueden ser candidatos a la Constituyente quienes al 
momento de la elección sean diputados o senadores. 


El número de miembros de una Asamblea Constituyente no debería 
ser excesivo. Podría por ejemplo, pensarse en 80 miembros, de los 
cuales 50 podrían ser electos uninominalmente, dividiéndose al país en 
50 circunscripciones electorales, lo que en líneas generales significan 
dos constituyentistas por cada Estado y en los más populosos un 
número mayor. 25 miembros, por ejemplo, podrían ser electos por 
listas nacionales candidateados por partidos y grupos de electores de 
constitución más flexible. 


También podrían presentarse candidatos individuales con respaldo 
de un número determinado de electores. En un esquema como en el 
mencionado, además de los 50 uninominalmente elegidos y de los 25 
por listas, la Asamblea podría tener otros 5 miembros designados por 
ella misma, incluyendo personalidades que no hubiesen sido 
candidatos y sean considerados representativos de la vida nacional. 


Al instalarse la Constituyente, la misma no suspende el funcio- 
namiento de los órganos del Poder Público, pero en la nueva Cons- 
titución que se apruebe podría establecer todas las disposiciones 
transitorias que se juzgue conveniente, aunque afecte el funcionamiento 
de dichos órganos, pudiendo aprobar el cese del ejercicio de sus cargos 
e incluso podría convocar a unas elecciones anticipadas.” 


Véase en El Nacional, Caracas 1 de marzo de 1992, p. D-2. 
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El planteamiento, además, lo formulamos un mes después de ese acon- 
tecimiento en el Aula Magna de la Universidad de Los Andes, en Mérida, 
en una Asamblea convocada precisamente para tratar el tema. En ese 
tiempo, además, el tema lo sugirió el Consejo Consultivo designado por el 
Presidente Pérez a raíz del intento de golpe,” y llegó a ser incluido en el 
Proyecto de Reforma General de la Constitución que motorizó el ex Presi- 
dente Rafael Caldera en el Congreso.* 


En 1992, por otra parte, el entonces Gobernador del Estado Zulia, Os- 
waldo Álvarez Paz, propuso formalmente el camino constituyente como 
salida a la crisis;? la Comisión Presidencial para la Reforma del Estado 
también planteó el tema de la Constituyente al debate público,'” e igual- 
mente, el Fiscal General de la República, Ramón Escovar Salom, planteó 
a la Cámara de Diputados como el camino más racional y prudente para 
superar la crisis política, la convocatoria a una Asamblea Nacional Consti- 
tuyente.'' En 1994, el Frente Amplio Pro constituyente formuló la pro- 
puesta!” y asimismo, en 1995, la planteó Hermánn Escarrá Malavé.'* 


Véase Consejo Consultivo de la Presidencia de la República, Recomendaciones del 
Consejo Consultivo al Presidente de la República, Caracas 1992, p. 15. 


Congreso de la República, Comisión Bicameral para la Revisión de la Constitución, 
Proyecto de Reforma General de la Constitución de 1961 con Exposición de Motivos, 
Caracas, marzo 1992, pp. 49 ss. 


Véase Oswaldo Álvarez Paz, El Camino Constituyente, Gobernación del Estado Zu- 
lia, Maracaibo, Junio 1992. 


Véase los trabajos de Ricardo Combellas, “Asamblea Constituyente. Estudio jurí- 
dico-político” y de Ángel Álvarez, “Análisis de la naturaleza de la crisis actual y la 
viabilidad política de la Asamblea Constituyente” en COPRE, Asamblea Constitu- 
yente: Salida democrática a la crisis, Folletos para la Discusión N° 18, Caracas 1992. 


Véase El Fiscal General y la Reforma Constitucional. Comunicación del Dr. Ramón 
Escovar Salom al Presidente de la Cámara de Diputados Dr. Luis Enrique Oberto. 
Ministerio Público, Caracas 8 de julio de 1992. Véase, además, R. Escovar Salom, 
“Necesidad de una Asamblea Nacional Constituyente” en Cuadernos Nuevo Sur, N° 
2-3, julio-diciembre, Caracas 1992, pp. 156 a 160. 


Véase Frente Amplio Proconstituyente ¿Qué es la Constituyente?, El Nacional, Ca- 
racas, 30-06-94. 


Véase Hermánn Escarrá Malavé, Democracia, reforma constitucional y asamblea 
constituyente, Caracas 1995. 
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En todo caso, en 1992, nuestra propuesta sobre la Asamblea Constitu- 
yente pasaba por la necesaria reforma puntual de la Constitución de 1961 
(lo que se hizo por ejemplo en Chile en 2019) para precisamente regular 
dicha institución para luego convocarla.'* 


Con posterioridad, un año después, en 1993, el Presidente de la Repú- 
blica Carlos Andrés Pérez fue enjuiciado y lo sustituyó transitoriamente el 
Presidente Ramón J. Velázquez hasta terminar el período del primero; 
lapso durante el cual le dimos un gran impulso institucional al proceso de 
descentralización.'* 


La elección presidencial de 1993 pudo haber constituido la apertura de 
la vía democrática para el cambio político que ya resultaba indispensable y 
que podía superar el centralismo partidocrático, pero lamentablemente, la 
opción popular se inclinó por el que consideramos era el menos indicado 
de los candidatos para motorizar cambio alguno, el Presidente Rafael Cal- 
dera, bajo cuya presidencia el sistema político de Estado centralizado de 
partidos entró en la etapa definitiva de crisis terminal. 


La exigencia de cambio político al final del período constitucional del 
Presidente Caldera era incontenible, y ante el deterioro y desmoronamiento 
de los partidos políticos tradicionales, en particular Acción Democrática y 
Copei, y el consecuente vacío político que dejaron, el candidato popular 
que había enarbolado la bandera del cambio, Hugo Chávez Frías, quien 
había sido indultado por el Presidente Caldera, como se dijo, ganó la elec- 
ción presidencial el 6 de diciembre de 1998.'* 


Con ello, sin embargo, se abrió la posibilidad de una vía democrática 
para el cambio político en el país. 


El Proyecto alternativo de Reforma Constitucional relativo a la Asamblea Constitu- 
yente y su inmediata convocatoria, que presentamos un conjunto de organizaciones 
y personas el 7 de mayo de 1992, para convocar la Constituyente, consistía en agregar 
un nuevo artículo (250) a la Constitución, para regular la Constituyente. Véase el 
texto en Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente en vene- 
zuela, Universidad nacional Autónoma de México, México 2002, p. 36. 

Véase Informe sobre la Descentralización en Venezuela 1993. Memoria del Dr. Allan 
R. Brewer-Carías, Ministro de Estado para la Descentralización, Caracas, 1993, 

En la elección presidencial de 1998 Hugo Chávez Frías obtuvo el 56,20% de los votos 
válidos, seguido por Henrique Salas Rómer, con 39,99%. La abstención fue de apro- 


ximadamente el 35,27%. Véase en El Universal, Caracas 11 de diciembre de 1998, 
p. 1-1. 
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Los motivos que nos habían llevado a proponer en 1992 la necesidad 
de una consulta popular sobre la Constituyente fueron los mismos que, 
agravados, también nos impulsaron en 1998 a pensar que ésta era inevitable 
para reconstituir el sistema político y el Estado.'” 


HI. LA NUEVA NECESIDAD DE RECONSTITUIR EL SISTEMA 
POLITICO Y LA PROPUESTA DE LA ASAMBLEA CONSTI- 
TUYENTE EN 1998 


El reto que entonces teníamos los venezolanos era darnos cuenta defi- 
nitivamente, de cuál era la disyuntiva real que teníamos planteada: o con- 
vocábamos democráticamente y conforme a la Constitución la Asamblea 
Constituyente para reconstituir el sistema político en ejercicio de nuestros 
propios derechos democráticos, o nos la iban a convocar quizás después 
de conculcárnoslos por algún tiempo que ya se ha prolongado por dos 
décadas. '* 


La fórmula legal de comienzo para llegar a ella, de la cual carecíamos 
en 1992 cuando formulamos la propuesta inicialmente, estaba en el refe- 
rendo consultivo que se introdujo en la reforma de la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política de 1997,'” que atribuía la decisión para 
convocarlo al Presidente de la República en Consejo de Ministros; a las 
Cámaras Legislativas en sesión conjunta o a un grupo equivalente al 10% 
de los electores (art. 181). 


De nuevo nos encontrábamos en la situación de que estaba en manos 
de los poderes del Estado la decisión para que en las elecciones de noviem- 
bre o diciembre de 1998, se hubiera podido incluir una tercera tarjeta para 
efectuar la consulta sobre el tema de la convocatoria a una Constituyente, 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Reflexiones sobre la crisis del sistema político, sus 
salidas democráticas y la convocatoria a una Constituyente,” en “Presentación” del li- 
bro Los Candidatos Presidenciales ante la Academia, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales, Caracas, 1998, pp. 11 a 66. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Crónica Constitucional sobre el momento constitu- 
yente perdido de 1998. (Que el liderazgo democrático no entendió ni supo asumir, y 
que Chávez le arrebató en 1999 para establecer un régimen autoritario). Enseñanzas 
para el presente, Colección de Crónicas constitucionales para la Memoria Histórica, 
No. 8, Biblioteca Allan R. Brewer-Carías, Universidad Católica Andrés Bello, Cara- 
cas 2024. 


1 Véase en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.200 de 30 de diciembre de 1997. 
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como ocurrió en Colombia en 1991,% y hubiéramos podido iniciar el pro- 
ceso en forma democrática, de manera que si el voto era afirmativo, como 
lo hubiera sido según lo que informaban las encuestas, el Congreso que se 
eligió en noviembre de 1998 hubiera tenido como tarea inmediata prioritaria, 
por mandato popular, no solo por un acuerdo de partidos o por una propuesta 
política aislada, el proceder a iniciar el proceso de la reforma de la Consti- 
tución para regular la Asamblea Constituyente y así poder convocarla cons- 
titucionalmente en 1999.2 


En esta situación de crisis terminal estimamos que no había que temerle 
a una Constituyente convocada democráticamente, es decir, no había que 
temerle a la democracia, siempre que tuviésemos claro que su sola convo- 
catoria y funcionamiento no iba a acabar con los problemas del país; a lo 
que teníamos que temerle era a la incomprensión del liderazgo político so- 
bre lo que estaba ocurriendo. 


En todo caso, lo que sí consideramos que se debía evitar era que se 
procediera a su convocatoria sin previsión constitucional, como lo había 
anunciado el entonces candidato presidencial Hugo Chávez Frías y sus se- 
guidores; y como en definitiva ocurrió, con el propósito de asaltar el poder. 


Al contrario, en esos tiempos de crisis de la democracia, estimábamos 
que una Asamblea Constituyente era para que las fuerzas políticas pudieran 
llegar democráticamente a un consenso sobre ese nuevo proyecto de país. 
Por eso, lo importante era que la democracia asumiera la Constituyente como 
cosa propia, no era para destruir ni para excluir como lo sugirió el propio 
Chávez, pues para establecer cualquier forma de autocracia o de autorita- 
rismo no era necesario Constituyente alguna, más bien constituía un estorbo 
y un enredo. La Asamblea Constituyente que el país requería no era para 
sustituir a todos los Poderes del Estado ni para ser convocada al margen de 
la Constitución y del Estado de derecho, sino dentro de su marco. Esa Cons- 
tituyente que necesitábamos, por tanto, era una Constituyente democrática, 
convocada en democracia; no una Constituyente que fuera producto de la 
ruptura del orden democrático, como en definitiva ocurrió. 


20 Véase Allan R. Brewer-Carías, “El proceso constituyente y la Constitución colom- 


biana de 1991, como antecedentes directos del proceso constituyente y de algunas 
previsiones de la Constitución venezolana de 1999,” en Hernando Yepes Arcila y 
Vanessa Suelt Cock (Editores), La Constitución 20 Años después. Visiones desde la 
teoría y la práctica constitucional, Facultad de Ciencias Jurídicas, Pontifica Univer- 
sidad Javeriana, y Fundación Konrad Adenauer, Bogotá 2012, pp. 67-114. 


21 Véase lo que expusimos al respecto, en noviembre de 1998, en Allan R. Brewer- 


Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de Cien- 
cias Políticas y Sociales, Caracas 1999, pp. 78 a 85. 
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Pero ciertamente había un escollo constitucional. La Constitución de 
1961 no preveía la posibilidad de convocatoria a una Asamblea Constitu- 
yente con esa misión de reconstituir el sistema político y reformar la Cons- 
titución, por lo que resultaba indispensable preverla en el propio texto de 
la Constitución mediante una reforma, que era el mecanismo adecuado para 
reformar la Constitución en este aspecto, como, repito, fue el procedi- 
miento que se siguió en Chile en 2019. 


Pero para ello era necesario forzar al liderazgo político para que efec- 
tivamente reformase la Constitución. Con tal fin, el primer paso que debió 
haberse dado era como antes indiqué, el que se procediera a realizar un 
referendo, por ejemplo, mediante la inclusión de una “tercera tarjeta” en 
las elecciones legislativas de noviembre o diciembre de 1998, para que el 
pueblo se pronunciase sobre la necesidad o no de la Constituyente y de la 
reforma constitucional que la regulase. Esto lo planteó formalmente al Con- 
greso el Diputado Enrique Ochoa Antich,” y con ello coincidió Oswaldo 
Alvarez Paz.” En todo caso, sobre la convocatoria a la Constituyente con- 
forme a la Constitución, se pronunciaron el Presidente de la omisión Presi- 
dencial para la reforma del Estado (COPRE), Ricardo Combellas” y otra 
serie de destacados intelectuales.” 


En esta forma, si se obtenía un voto afirmativo mayoritario, como se- 
guramente así hubiera ocurrido, la primera actividad que debió haber asu- 
mido el Congreso que resultó electo en noviembre de 1998, debió haber 
sido proceder a reformar la Constitución para prever y regular el Estatuto 
de la Asamblea Constituyente y convocarla. 


22 Véase El Universal, Caracas 30 de junio de 1998, p. 1-16; El Nacional, Caracas 31 
de julio de 1998, p. D-6; El Universal, Caracas 31 de julio de 1998, pp. 1-2; y El 
Nacional, Caracas 18 de agosto de 1998, p. D-4. 


Véase Oswaldo Álvarez Paz, “Constituyente a la Vista,” El Universal, Caracas 6 de 
agosto de 1998-08-98, p. 1-5; y sus declaraciones en El Globo, Caracas 14 de agosto 
de 1998, p. 4; en El Nacional, Caracas 24 de agosto de 1998, p. D-3 y en El Universal, 
Caracas 24 de agosto de 1998, p. 1-18. 


Véase Ricardo Combellas, ¿Qué es la Constituyente?, Voz para el futuro de Vene- 
zuela, Caracas 1998. Muchas de las afirmaciones formuladas en este libro sobre la 
naturaleza de la Asamblea Constituyente fueron radicalmente distintas a las formu- 
ladas por el mismo en su libro Ricardo Combellas, Poder Constituyente (Presenta- 
ción, Hugo Chávez Frías), Caracas 1999. 


23 


24 


25 Véanse los trabajos contenidos en el libro R. Combellas (coordinador) Constituyente. 


Aportes al Debate, COPRE, Konrad Adenauer Stiftung, Caracas 1998. Véase, ade- 
más, Juan M. Raffalli Arismendi, Revolución, Constituyente y Oferta Electoral, Ca- 
racas 1998. 
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Sin embargo, la iniciativa para ese referendo de noviembre o diciembre 
de 1998, con fundamento en el artículo 4 de la Constitución y conforme a 
la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, sólo la tenían el Pre- 
sidente de la República en Consejo de Ministros, las Cámaras Legislativas 
en sesión conjunta o el 10% del electorado. Si los órganos del Estado real- 
mente hubieran tenido conciencia de la crisis terminal en la cual nos en- 
contramos, el Gobierno o las Cámaras Legislativas habrían resuelto convo- 
car a esa consulta de la voluntad popular para que el pueblo se pronunciara 
sobre el tema de la Constituyente en las elecciones de 1998, y así estable- 
cerle al que sería el próximo Congreso un mandato popular de cumpli- 
miento obligatorio como programa prioritario para el 1999. 


Con fundamento en lo antes dicho, el 24 de agosto de 1998 presenté al 
Presidente y Vicepresidente del Congreso de la República una nueva pro- 
puesta sobre la necesidad de la convocatoria a una Asamblea Constitu- 
yente, -que estimamos que no podía ser bandera ni de un candidato presi- 
dencial, ni de un partido, ni de individualidades aisladas, pues era de la 
democracia-, con el objeto de convocar a todos los nuevos y viejos actores 
políticos producto de la democratización del país, para reconstituir el sis- 
tema político.? 


La propuesta dio origen a un nuevo debate sobre el tema, readquiriendo 
actualidad planteamientos similares que se habían venido formulando por 
otras personas, en particular, por Oswaldo Alvarez Paz y por el Diputado 
Enrique Ochoa Antich en la Cámara de Diputados el 30 de julio de 1998. 
Las Cámaras Legislativas, en sesión conjunta el día 27 de agosto de 1998, 
sin embargo, decidieron nombrar una Comisión Especial para estudiar el 
asunto -la mejor manera, por supuesto, de no considerarlo-, el cual no se 
pudo discutir antes de que concluyeran las sesiones ordinarias el 3 de sep- 
tiembre de 1998. 


Ahora bien, se efectuase o no el referendo para consultar la voluntad 
popular para regular y convocar a una Constituyente que no estaba regulada 
en la Constitución de 1961, resultaba indispensable establecer las reglas 


2 En comunicación de 24 de agosto de 1998, conforme a lo establecido en el artículo 


67 de la Constitución que garantiza el derecho de petición, formalmente les solicita- 
mos considerasen someter al Congreso la decisión de tomar la iniciativa para convo- 
car la celebración de un referendo, con el objeto de consultar a los electores sobre la 
convocatoria a una Asamblea Constituyente. Otra comunicación con texto similar le 
enviamos en la misma fecha al Presidente de la República, Dr. Rafael Caldera. Véase 
el texto en El Globo, Caracas 26 de agosto de 1998). Véase el texto en Allan R. 
Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Universidad 
Nacional Autónoma de México, México 2002, pp. 50-51. 
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conforme a las cuales debía convocarse, quiénes la podían integrar, la 
forma de elección de sus miembros y las funciones específicas que se le 
debían atribuir. La Asamblea Constituyente de la cual estábamos hablando, 
como antes dije, en un régimen democrático regido por una Constitución 
como la de 1961, era un instrumento para recomponer el sistema político y 
plasmarlo en una nueva Constitución. No era una Constituyente producto 
de un golpe de Estado o de una revolución, en el cual el poder revolucio- 
nario es el que fija las reglas para la Constituyente. Estábamos en un régi- 
men democrático, regido por una Constitución que establecía los principios 
del Estado de derecho, y era conforme a los mismos que planteamos la 
necesidad de prever la Constituyente y convocarla para lograr un nuevo 
pacto político, sin exclusiones. 


En este contexto, una Asamblea Constituyente tenía que elegirse con- 
forme a unas reglas y para determinados cometidos, insertándose su fun- 
cionamiento, mediante normas precisas, dentro del funcionamiento demo- 
crático del Estado y de sus órganos. 


Ese régimen de la Constituyente, cualquiera que fuera, dentro del régi- 
men democrático tenía que estar establecido formalmente por el poder 
constituyente instituido, es decir, conforme al artículo 246 de la Constitu- 
ción, por el Congreso mediante la inserción de dicho régimen en la Cons- 
titución a través de su reforma que debía ser aprobada mediante referendo.” 
No era admisible, bajo ningún punto de vista democrático, hubiera o no re- 
ferendo consultivo sobre la Constituyente, que luego, las reglas para su con- 
vocatoria, integración, forma de elección de sus miembros y funciones las 
determinase exclusivamente el gobierno; ello no sólo era contrario a la Cons- 
titución sino que hubiera sido un típico caso de usurpación de autoridad. 


Precisamente para establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, 
con rango constitucional, fue que en mayo de 1992, como antes se dijo, 
cuando el tema de la Constituyente dominó la discusión política, un grupo 
de organizaciones de la sociedad civil, habíamos presentado a conside- 


27 Véase Allan R. Brewer-Carías, “Los procedimientos de revisión constitucional,” Bo- 


letin de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169 
a 222. 


Entre ellas el Centro Educativo de Acción Popular al Servicio de las Organizaciones 
Comunitarias (CESAP), la Fundación de Derecho Público, y el Grupo de Estudios 
Constitucionales que integramos varios profesores universitarios (Allan R. Brewer- 
Carías, Pedro Nikken, Carlos Ayala Corao, Gerardo Fernández, Gustavo Linares 
Benzo, Armando Gabaldón, entre otros). Véase particularmente Carlos Ayala Corao, 
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ración de la opinión pública y de todos los ciudadanos, como alternativa 
frente a la Reforma Constitucional que en ese momento estaba discutiendo 
el Congreso, un Proyecto Alternativo de Reforma Constitucional relativo 
exclusivamente a la Asamblea Nacional Constituyente y su convocatoria 
inmediata, el cual volvimos a presentar en 1998 a la consideración de la 
opinión.” 

En 1992, teníamos el convencimiento que una reforma constitucional 
como la que adelantaba el Congreso, sin convocatoria, consulta y partici- 
pación del pueblo, no iba a resolver la grave crisis política que atravesaba 
el país, que era precisamente una crisis de representatividad y de participa- 
ción, que luego se había agravado. Había un momento constituyente en el 
proceso político del país, el cual, sin embargo, el liderazgo democrático no 
supo interpretar ni entender. * 


Lo cierto es que ello había originado la pérdida de legitimidad demo- 
crática de las instituciones electas, la cual sólo podía recuperarse democrá- 
ticamente mediante la convocatoria inmediata al pueblo de una Asamblea 
Constituyente que reformulase el sistema político en su conjunto, y permi- 
tiera el surgimiento del nuevo liderazgo que el país requería; situación que 
en 1998 aún persistía. 


“El funcionamiento de la Constituyente,” “La crisis política y la salida Constitu- 
yente,” y “La convocatoria Constituyente,” El Diario de Caracas, 14 de mayo de 
1995; 21 de mayo de 1995 y 4 de junio de 1995, p. 4. Véase Revista Sic, Año LV, N° 
544, mayo 1992, (Tema “Revolución constitucional”). Véase El Diario de Caracas, 
Caracas, 16 de mayo de 1992, p. 27. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Crónica constitucional sobre el momento constitu- 
yente perdido de 1998. (Que el liderazgo democrático no entendió ni supo asumir, y 
que Chávez le arrebató en 1999 para establecer un régimen autoritario). Enseñanzas 
para el presente, Colección de Crónicas constitucionales para la Memoria Histórica, 
No 8, Biblioteca Allan R. Brewer-Carías, Universidad Católica Andrés Bello, Cara- 
cas 2024, 486 pp. 


Entre ellas el Centro Educativo de Acción Popular al Servicio de las Organizaciones 
Comunitarias (CESAP), la Fundación de Derecho Público, y el Grupo de Estudios 
Constitucionales que integramos varios profesores universitarios (Allan R. Brewer- 
Carías, Pedro Nikken, Carlos Ayala Corao, Gerardo Fernández, Gustavo Linares 
Benzo, Armando Gabaldón, entre otros). Véase particularmente Carlos Ayala Corao, 
“El funcionamiento de la Constituyente,” “La crisis política y la salida Constitu- 
yente,” y “La convocatoria Constituyente,” El Diario de Caracas, 14 de mayo de 
1995; 21 de mayo de 1995 y 4 de junio de 1995, p. 4. Véase Revista Sic, Año LV, N° 
544, mayo 1992, (Tema “Revolución constitucional”). Véase El Diario de Caracas, 
Caracas, 16 de mayo de 1992, p. 27. 
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Un referendo sólo para aprobar una reforma constitucional como la que 
discutía el Congreso, al contrario, podía precipitar a un estruendoso fracaso 
de la democracia, por la abstención electoral que cualquiera podía vaticinar 
se produciría. 


De lo anterior resultaba que una Asamblea Constituyente para ser con- 
vocada democráticamente en el marco de la Constitución de 1961 que es- 
taba vigente, en todo caso, debía tener un régimen relativo a su integración 
y funcionamiento que tenía que tener rango constitucional. De lo contrario, 
quedaría en los órganos constituidos del Estado el establecimiento de ese 
régimen, no teniendo ni el Ejecutivo ni el Legislador status de poder cons- 
tituyente o carácter de representante del mismo. 


Ahora bien, el triunfo electoral del Presidente Chávez en diciembre de 
1998 y la falta de disposición del liderazgo mayoritario del Congreso electo 
en noviembre de 1998, en asumir el proceso de cambio constitucional*', la 
convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente quedó en manos y 
bajo el liderazgo del Presidente electo, máxime cuando esa había sido su 
bandera electoral más destacada. 


Sobre dicha propuesta de convocar la Asamblea Constituyente, en todo 
caso,, nos referíamos al dilema jurídico de siempre en esta materia en el 
sentido si —decíamos-—, ¿la vamos a convocar violando la Constitución o la 
vamos a convocar respetando la Constitución?, y agregábamos: 


“En el pasado, por la fuerza, siempre hemos optado por la primera vía; 
en el momento presente, con la globalización democrática que 
caracteriza al mundo contemporáneo y con el desarrollo político de 
nuestro propio pueblo, no habría derecho a que el nuevo gobierno y los 
partidos tradicionales, por su incomprensión, también nos lleven a 
tomar la vía del desprecio a la Constitución, precisamente, la “fulana 
Constitución,” como se la ha calificado recientemente. 


Las fuerzas políticas tradicionales representadas en el Congreso tienen 
que aceptar que el sistema político iniciado en los años cuarenta, 
sencillamente terminó, y tienen que entender que el precio que tienen 
que pagar por mantener la democracia, consecuencia de su 
incomprensión pasada, es reformar de inmediato la Constitución para 
establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, en la cual, sin 
duda, nuevamente perderán cuotas de poder. 


31 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordena- 


miento... cit. p. 78 y ss. 
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Pero las nuevas fuerzas políticas también representadas en el 
Congreso, y el presidente electo Hugo Chávez Frías, también tienen 
que entender que la Constitución no está muerta, que es el único 
conjunto normativo que rige a todos los venezolanos y que su violación 
por la cúpula del poder lo único que lograría sería abrir el camino a la 
anarquía. 


Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos merecemos una 
ruptura constitucional y tenemos que exigir que la inevitable y 
necesaria Asamblea Constituyente se convoque y elija lo más pronto 
posible, pero mediante un régimen establecido constitucionalmente, 
pues no hay otra forma que no sea mediante una reforma de la 
Constitución para establecer la forma de la Asamblea (unicameral o 
no), el número de sus integrantes, las condiciones y forma de su 
elección y postulación (uninominal o no) su rol democrático y su 
relación con los principios republicanos y de la democracia 
representativa, incluyendo, la separación de los Poderes Públicos. 


Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer ese 
régimen y menos aún puede ser el resultado de una consulta popular o 
referéndum consultivo. Este, para lo único que sirve es para obtener un 
mandato popular que habría que actualizar constitucionalmente, 
mediante una reforma del Texto Fundamental. De lo contrario sería 
como si se pretendiera establecer la pena de muerte, prohibida en el 
artículo 51 de la Constitución, mediante un simple “referéndum 
consultivo.” Si éste se realizase, lo único que significaría sería la 
expresión de una voluntad popular que habría de plasmarse en la 
reforma constitucional del artículo 51 de la Constitución, pero no 
podría nunca considerarse, en sí mismo, como una reforma a la 
Constitución. 


Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente: la 
elección de Hugo Chávez Frías puede considerarse como la expresión 
de una voluntad popular pro constituyente que debe plasmarse en la 
Constitución mediante su reforma específica. Por ello, si el 23 de enero 
próximo el Congreso inicia la reforma específica de la Constitución 
para establecer el régimen de la Constituyente, para cuando se realice 
el referéndum consultivo prometido por el Presidente electo (60 días 
después del 15 de febrero, es decir, el 15 de abril) podría en realidad 
realizarse el referéndum aprobatorio de la reforma constitucional que 
regule la Constituyente y procederse a su convocatoria. 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Esta es una fórmula para resolver el tema de la constitucionalización 
de la Asamblea Constituyente, la cual es indispensable para poder 
convocarla democráticamente, es decir, en el marco de la Constitución, 
conforme a la cual fue electo presidente Hugo Chávez Frías y se 
juramentará próximamente en su cargo.”32 


Por tanto, a comienzos de 1999, la discusión jurídica relativa a la posi- 
bilidad de la convocatoria de una Asamblea Constituyente en 1999 se cen- 
tró en la cuestión de si resultaba o no necesario que dicho instrumento po- 
lítico estuviese previamente regulado en la Constitución; es decir, la discu- 
sión exigía resolver el dilema entre soberanía popular y supremacía cons- 
titucional. Con fundamento en el primer principio, el de la soberanía popu- 
lar, Chávez y sus seguidores sostenían que mediante un Referéndum regu- 
lado incluso sólo legalmente, podía consultarse al pueblo sobre la convo- 
catoria y régimen de la Asamblea Constituyente, y como resultado de esa 
manifestación del pueblo soberano, podía procederse a convocarla para re- 
formar la Constitución aún cuando esta no previera su existencia, no siendo 
necesaria una reforma previa para regularla. Con fundamento en el segundo 
principio, el de la supremacía constitucional, en cambio sosteníamos3% que 
para convocar una Asamblea Constituyente había que previamente preverla 
y regularla en la Constitución mediante una Reforma Constitucional. 


Es decir, estando aún bajo la vigencia de la Constitución de 1961, la 
única forma de poder convocar una Asamblea Constituyente en Venezuela, 
era reformando la Constitución para regularla, y si no se reformaba la Cons- 
titución, era si ello resultaba de alguna interpretación judicial que se hiciese 
de la Constitución por parte de la Corte Suprema de Justicia, como juez 
constitucional, para precisamente, evitar que ocurriera una confrontación 
fáctica entre el principio de la soberanía popular y el principio de la supre- 
macía constitucional. 


El tema que se debatía a comienzos de 1999, por tanto, era en definitiva 
sobre la forma de convocar la Asamblea Constituyente que tanto había pro- 
metido el Presidente electo, en el sentido de que: o se reformaba previa- 
mente la Constitución para regularla y luego elegía, como planteábamos;? 


Véase Allan R. Brewer-Carías, (sobre la Asamblea Constituyente) “Necesaria e 
inevitable”, en El Universal, Caracas, 19-01-1999, p. 1-14. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente... op. cit. p. 56. 


Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., 
pp. 153 a 227; Allan R. Brewer-Carías, “El desequilibrio entre soberanía popular y 
supremacía constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999, en Revista 
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o se convocaba sin regularla previamente en la Constitución, sólo apelando 
a la soberanía popular al margen de las previsiones constitucionales35 como 
lo planteaba el Presidente electo. Se trataba, en definitiva de resolver el 
conflicto constitucional mencionado entre supremacía constitucional y so- 
beranía popular, que sólo la Corte Suprema podía enfrentar y asumir, pues 
sólo el juez contencioso administrativo actuando como juez constitucional 
podía hacerlo. 


Sin embargo, aún antes de que se pudiera asumir que la Corte Suprema 
habría resuelto el conflicto, lo cierto es que el Presidente electo había op- 
tado pública y abiertamente por la segunda vía, anunciando públicamente 
su decisión de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera la Pre- 
sidencia de la República, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de reformar 
previamente la Constitución de 1961 para regularla. Durante esos días, en 
todo caso apoyado, por la popularidad que en ese momento tenía, formuló 
amenazas y ejerció indebida y públicamente presiones contra la Corte Su- 
prema de Justicia buscando apoyo de su propuesta.36 


La propuesta presidencial, en nuestro criterio, consistía en utilizar ile- 
gítimamente la vía de un referendo consultivo previsto en una ley para con- 
vertirlo en un “referendo decisorio,” en fraude a la Constitución. En 1999, 
por ello, indicábamos que 


“La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar prevista 
en la Constitución, siempre consideramos que no sería otra cosa que 
un desconocimiento de la Constitución de 1961. En efecto, el 
referéndum consultivo que prevé el artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio es un medio de participación popular de carácter consultivo y 
no de orden decisorio. Es evidente que una consulta al pueblo nunca 
podría considerarse inconstitucional, pues es una manifestación de la 
democracia. Pero pretender que mediante una consulta popular pudiera 
crearse un órgano constitucional, como la Asamblea Constituyente, 
establecerse su régimen y que pudiera proceder a realizar la reforma 


Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N* 3, 1999, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56. 


Sobre los problemas jurídicos que precedieron a la conformación de la Asamblea 
Nacional Constituyente, véase Hildegard Rondón de Sansó, Análisis de la 
Constitución venezolana de 1999, Editorial Ex Libris, Caracas, 2001, pp. 3-23. 
Véase las críticas que expresamos en su momento a las presiones presidenciales al 
Poder Judicial, en Allan R. Brewer-Carías, “Expresiones de Chávez atentan contra 
independencia del Poder Judicial,” en Cambio. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3; y 
en Frontera. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3-A. 


166 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


constitucional eso si podía considerarse inconstitucional, pues ello 
implicaría reformar la Constitución, y para ello, habría que seguir 
ineludiblemente el procedimiento pautado en el artículo 246 que exige 
la actuación del Poder Constituyente Instituido que implica, incluso, 
que la reforma sancionada se someta a un referéndum aprobatorio. 
Sustituir todo ello por un referéndum consultivo podía considerarse 
como una violación de la Constitución. 


El referéndum consultivo, en realidad, sólo es eso, una consulta que 
se traduce en la manifestación de un mandato político que debe ser 
seguido por los órganos constitucionales para reformar la Constitución 
y regular lo que la consulta popular propone. Pero pretender que con la 
sola consulta popular se pudiera crear un nuevo Poder Constituyente 
de reforma, podía significar el desconocimiento de la Constitución y la 
apertura del camino de la anarquía. 


El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo, sólo 
podía ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y así ocurrió con 
las mencionadas sentencias del 19-01-99.”37 


De lo anterior resulta que nuestra posición desde 1992, había sido la de 
la necesaria reforma puntual de la Constitución de 1961 para regular la 
Asamblea Nacional Constituyente como un instrumento político para la re- 
forma constitucional, a los efectos de que pudiese ser convocada, ya que 
dicha institución no se encontraba dentro de los mecanismos de revisión de 
la Constitución. Esta, sin embargo, como se ha dicho, no era la posición de 
Hugo Chávez, tal como lo expresó durante toda su campaña electoral, lle- 
gando el asunto en definitiva ante la Corte Suprema de Justicia. 


IV. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE 19 DE 
ENERO DE 199 SOBRE LA CONVOCATORIA DE LA 
ASAMBLEA CONSTITUYENTE 


En efecto, para diciembre de 1998, la Corte Suprema conocía de sendos 
recursos de interpretación del artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio 
y Participación Política, que era la única norma que regulaba los referendos 
consultivos, que habían sido intentados para que resolviera, justamente, 
primero, sobre la posibilidad de una consulta popular (referendo consul- 
tivo) sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, a tra- 
vés de un “referendo consultivo” como el establecido en dicha norma, y 


37 Véase en Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordena- 
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segundo, si “se puede determinar la existencia de voluntad popular para 
una futura reforma constitucional y, en caso afirmativo, si ese mecanismo 
legal de participación puede servir de fundamento a los efectos de convocar 
a una Asamblea Constituyente, de manera tal que se respete el ordena- 
miento constitucional vigente.” 


En otras palabras, lo que se había planteado ante la Corte para su reso- 
lución en sendos recursos de interpretación que se le habían formulado, era 
sobre (1) la posibilidad de convocar un referendo consultivo sobre la 
Asamblea Constituyente conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio, y (11) la posibilidad de la convocatoria de la misma, no estando 
dicha instancia política prevista en la Constitución de 1961, sin su re- 
forma previa;** todo lo cual planteaba un claro dilema entre supremacía 
constitucional y soberanía popular. 


Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, sujeta a gran presión política, 
emitió dos sentencias, el 19 de enero de 1999,5? dos semanas antes de que 
el Presidente electo tomara posesión de su cargo, en las cuales sin resolver 
expresamente lo que se le había solicitado interpretar, dio lugar a que, 
guiado por la opinión pública y por el proceso político en curso,* se estruc- 
turara una tercera vía para reformar la Constitución de 1961, distinta a la 
Reforma General y la Enmienda previstas en sus artículos 245 y 246, como 
consecuencia de una consulta popular para convocar una Asamblea Cons- 
tituyente. 


38 Véase el texto de las sentencias en Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Ori- 


ginario y Asamblea Nacional Constituyente, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 
1999, pp. 25 a 53; y véanse los comentarios a dichas sentencias en ese mismo libro, 
pp. 55 a 114 y en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento 
Constitucional, op. cit. pp. 153 a 228. 


39 Véase el texto en Revista de Derecho Público, N° 78-80, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 1999, pp. 55-73. Véase los comentarios a dichas sentencias en Allan R. 
Brewer-carías, “La configuración judicial del proceso constituyente o de cómo el 
guardián de la Constitución abrió el camino para su violación y para su propia extin- 
ción”, en Idem. pp. 453 ss.; y en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y 
Ordenamiento Constitucional, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 
1999, pp. 151 ss. 


Véase especificamente la referencia al papel que jugó la prensa en el detonante cons- 
tituyente en Carlos García Soto, “La Asamblea Nacional Constituyente de 2017 en 
su contexto histórico,” en Allan R. Brewer-Carías y Carlos García Soto (Compilado- 
res), Estudios sobre la Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional con- 
vocatoria en 2017, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2017, pp. 87-92. 
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La Corte, lamentablemente, en definitiva, lo que resolvió fue la pri- 
mera pregunta que se le había formulado sobre constitucionalidad del refe- 
rendo consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente, 
pero no resolvió expresamente la segunda pregunta sobre la constituciona- 
lidad de su convocatoria sin que se estableciera previamente su régimen 
mediante una reforma constitucional.*! Para decidir, sin embargo, se refirió 
ampliamente al derecho constitucional a la participación política y glosó 
también ampliamente, aún cuando en forma teórica, la doctrina constitu- 
cional sobre el poder constituyente, desencadenando así el proceso que 
luego no pudo ni contener ni limitar, costándole como se dijo, su propia 
existencia. 


Y en relación con el dilema que existía en ese momento político entre 
supremacía constitucional y soberanía popular, de la interpretación que se 
dio a las mencionadas sentencias de la Corte Suprema sobre si se podía 
convocar un referéndum consultivo sobre la Asamblea Constituyente, en 
definitiva se dedujo que la misma se podía crear mediante la sola manifes- 
tación de esa voluntad popular consultiva, aunque fuera expresada al mar- 
gen de la Constitución de 1961, sin que ésta se reformara previamente. 


Se insiste, el tema que debió enfrentar la Corte Suprema era dilucidar 
cuál principio de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales que 
rigen al Estado Constitucional, debía prevalecer en Venezuela en ese mo- 
mento: o el principio democrático representativo o el principio de la supre- 
macía constitucional, lo que en todo caso exigía que se mantuviera el equi- 
librio entre ambos?. Para ello, la Corte comenzó por constatar que la Cons- 
titución de 1961, como cualquiera de las Constituciones rígidas contempo- 
ráneas (que son materialmente todas las del mundo, con excepción de la 
del Reino Unido y la de Israel), gozaban de supremacía, pues estaba “en el 
tope de la jerarquía normativa del país, de manera que su acatamiento está 
por encima de las leyes ordinarias”. Esa Constitución de 1961 establecía el 
Estado Constitucional, que conforme a la sentencia: 


41 La Corte Suprema de Justicia, en definitiva, como lo dijo Claudia Nikken, validó, de 


entrada, la decisión de iniciativa presidencial del Presidente electo, en La Cour Su- 
préme de Justice et la Constitution vénézuélienne du 23 Janvier 1961. Thése Docteur 
de l’Université Panthéon Assas, (Paris IT), Paris 2001, cit., p. 363 

Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernández Camargo, La Teoría 
del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 
1999, UCAT, San Cristóbal, 2000, pp. 53 y ss.; Claudia Nikken, La Cour Supréme 
de Justice et la Constitution vénézuélienne du 23 Janvier 1961. These Docteur de 
l'Université Panthéon Assas, (Paris II), Paris 2001, pp. 366 y ss. 
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“cimienta su estructura y razón de ser en dos principios funda- 
mentales: a) Por un lado, en la tesis de la democracia o “gobierno del 
pueblo, por el pueblo y para el pueblo”; b) por otro, en el principio de 
la supremacia de la Constitución, que coloca a esta en la cúspide del 
ordenamiento jurídico del Estado, lo cual obliga tanto a los 
gobernantes como a los gobernados a someterse a ella.” 


En estos párrafos, la sentencia destacó las bases del sistema constitu- 
cional venezolano, propios de un Estado Constitucional democrático repre- 
sentativo, es decir, un Estado organizado por una Constitución que goza de 
supremacía y rigidez; conforme al régimen de la democracia que induda- 
blemente es representativa, en contraste con la democracia directa que la 
praxis política dejó en la historia. Eso significaba, ni más ni menos, que la 
Constitución, como manifestación de la voluntad popular expresada como 
Poder Constituyente, era la norma suprema que obliga a los órganos del 
Poder Público, como Poderes Constituidos y a los ciudadanos, que sólo 
puede ser modificada conforme a sus propias normas (rigidez). 


Sin embargo, formulado el planteamiento, la sentencia señaló la doble 
cuestión que estaba planteada en el recurso de interpretación que se le había 
formulado, y que es la tensión existía, por una parte, entre el principio de 
la soberanía popular y de la democracia y, por la otra, el principio de la 
supremacía constitucional; es decir, como dice la sentencia, por una parte: 


“Si la Constitución, como norma suprema y fundamental puede 
prever y organizar sus propios procesos de transformación y cambio, 
en cuyo caso, el principio democrático quedaría convertido en una 
mera declaración retórica”; 


y por otra parte, 


“o si se estima que, para preservar la soberanía popular, es al pueblo 
a quien corresponderá siempre, como titular del Poder Constituyente, 
realizar y aprobar cualquier modificación de la Constitución, en cuyo 
supuesto lo que se verá corrosivamente afectada será la idea de 
supremacía”. 


Después de realizar algunas citas doctrinales genéricas, la sentencia 
precisó el dilema así: 


“El asunto planteado es el dilema de si la propia Constitución, le es 
dado regular sus propios procesos de modificación y de reforma o si se 
considera que la soberanía corresponde directamente al pueblo, como 
titular del Poder Constituyente, reordenando al Estado. 
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En el primer caso estaríamos en presencia del Poder Constituido. En 
el segundo, el Poder Constituyente tendría carácter absoluto e 
ilimitado”. 
De este dilema concluyó la Corte señalando que 


“Pareciera ocioso indicar que la idea de supremacía deja de tener 
sentido cuando se considera que Poder Constituyente y Poder Constituido 
se identifican y que el Poder Constituyente es creado por la 
Constitución, en lugar de considerarse a la Constitución como obra del 
Poder Constituyente”. 


La verdad es que de estos párrafos no se entiende constitucionalmente 
la conclusión del dilema entre soberanía popular y supremacía constitucio- 
nal que planteó la Corte, pues la Constitución siempre es obra del Poder 
Constituyente que la sanciona, y es ese Poder Constituyente el que organiza 
políticamente a la sociedad prescribiendo un régimen democrático repre- 
sentativo, en el cual el pueblo solo puede actuar mediante sus representantes 
conforme a la Constitución que es obra del Poder Constituyente. 


Este, el Poder Constituyente, al dictar la Constitución, es el que re- 
suelve subsumirse en el marco de una Constitución otorgándole suprema- 
cía y prescribiendo la forma de su modificación, que no se verifica en forma 
alguna, por los Poderes constituidos, sino por el Poder Constituyente Insti- 
tuido en la propia Constitución que se manifestaba finalmente mediante un 
Referéndum aprobatorio de la reforma constitucional (art. 246 de la Cons- 
titución de 1961), que implicaba la manifestación directa y final del pueblo 
soberano. No era acertado, por tanto, como lo hizo la Corte en la sentencia, 
confundir el Poder Constituyente Instituido de reforma de la Constitución 
con los Poderes Constituidos, los cuales no podían reformarla en ningún 
caso. 


En ese dilema, si la Corte se atenía al sólo principio democrático de 
democracia representativa que está a la base del Estado constitucional, el 
pueblo soberano sólo podía manifestarse como poder constituyente insti- 
tuido mediante los mecanismos de modificación constitucional previstos 
en la Constitución de 1961 (art. 246). Sin embargo, de acuerdo con lo ex- 
presado por la Corte Suprema de Justicia en su mencionada sentencia, “Si 
la Constitución, como norma suprema y fundamental puede prever y orga- 
nizar sus propios procesos de transformación y cambio..., el principio de- 
mocrático quedaría convertido en una mera declaración retórica...” Es 
decir, conforme a esa frase se podía deducir que para que el principio de- 
mocrático no fuera una mera “declaración retórica,” los procesos de cam- 
bio o transformación constitucional no debían quedar reducidos a los que 
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se preveían en la Constitución como norma suprema y fundamental. Pero 
si la Corte se atenía al otro principio del constitucionalismo moderno, el de 
la supremacía constitucional, es decir, el necesario respeto de la Constitución 
adoptada por el pueblo soberano que obliga y se impone por igual, como lo 
dijo la Corte, tanto a los gobernantes (poderes constituidos) como a los go- 
bernados (poder constituyente), toda modificación de la voluntad popular 
plasmada en la Constitución sólo podía realizarse a través de los mecanismos 
de reforma o enmienda que establecía la misma Constitución que era, preci- 
samente, obra de la soberanía popular. Sobre ello, sin embargo, la Corte Su- 
prema dijo que “Si se estima que para preservar la soberanía popular, es al 
pueblo a quien corresponderá siempre, como titular del poder constituyente, 
realizar y aprobar cualquier modificación de la Constitución,... la que se verá 
corrosivamente afectada será la idea de supremacia.” Es decir, para que el 
principio de la supremacía constitucional no se viera corrosivamente afec- 
tado, las modificaciones a la Constitución sólo la podía realizar el pueblo a 
través de los mecanismos previstos en la propia Constitución. 


Era claro, por tanto, cual era el dilema abierto desde el punto de vista 
constitucional en ese momento histórico de Venezuela: o la soberanía po- 
pular era pura retórica si no podía manifestarse directamente fuera del 
marco de la Constitución; o la supremacía constitucional se veía corrosiva- 
mente afectada si se permitía que el pueblo soberano, como titular del poder 
constituyente, pudiera modificar la Constitución fuera de sus normas. 


Del planteamiento del dilema mencionado la Corte señaló en su sen- 
tencia que “la pregunta que se formula es si procede convocar a una revi- 
sión de la Constitución o si procede la convocatoria a un Poder Constitu- 
yente, a un poder soberano,” pasando luego a analizar el artículo 4° de la 
Constitución, respecto del cual señaló que conforme los criterios interpre- 
tativos tradicionalmente expuestos: 


“consagra exclusivamente el principio de la representación popular 
por estimar que la soberanía reside en el pueblo, pero que este no puede 
ejercerla directamente, sino que lo hace a través de los órganos del 
poder público a quienes elige, es decir, que el medio para depositar ese 
poder soberano es el sufragio”. 


Es decir, la Corte en su sentencia, al referirse al artículo 4° de la Cons- 
titución de 1961 que establecía que la soberanía reside en el pueblo quien 
la ejerce mediante representantes, interpretó conforme a lo que consagra, 
que no es otra cosa que el principio de la democracia representativa con- 
forme al cual el pueblo soberano solo puede actuar mediante sus represen- 
tantes electos. 
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Pero frente a este principio constitucional, la Corte, en su sentencia, se 
refirió sin embargo al principio de la democracia directa (que confundió 
con “democracia participativa”) señalando que: 


“Un sistema participativo, por el contrario, consideraría que el 
pueblo retiene siempre la soberanía ya que, si bien puede ejercerla a 
través de sus representantes, también puede por sí mismo hacer valer 
su voluntad frente al Estado. Indudablemente quien posee un poder y 
puede ejercerlo delegándolo, con ello no agota su potestad, sobre todo 
cuando la misma es originaria, al punto que la propia Constitución lo 
reconoce” 


De esta apreciación sobre la democracia directa confundida con demo- 
cracia participativa, que aparentemente contrasta con el principio de la de- 
mocracia representativa que adopta la Constitución, la Corte continuó su 
argumentación sobre la posibilidad que tiene el pueblo de manifestarse di- 
rectamente y no a través de representantes, en la forma siguiente: 


“De allí que el titular del poder (soberanía) tiene implícitamente la 
facultad de hacerla valer sobre aspectos para los cuales no haya 
efectuado su delegación. La Constitución ha previsto a través de 
sufragio la designación popular de los órganos de representación; pero 
no ha enumerado los casos en los cuales esta potestad puede 
directamente manifestarse. 


Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifestación si 
se estima que ella, por reconocimiento constitucional, radica en el 
ciudadano y sólo cuando la misma se destina a la realización de 
funciones del Estado específicamente consagrados en el texto 
fundamental (funciones públicas), se ejerce a través de los delegatarios. 
De allí que, la posibilidad de delegar la soberanía mediante el sufragio 
en los representantes populares no constituye un impedimento para su 
ejercicio directo en las materias en las cuales no existe previsión 
expresa de la norma sobre el ejercicio de la soberanía a través de 
representantes. Conserva así el pueblo su potestad originaria para 
casos como el de ser consultado en torno a materias objeto de un 
referendo”. 


Conforme a este razonamiento de la Corte, resultaba entonces, sin 
duda, la posibilidad de efectuar un referendo consultivo sobre la convoca- 
toria de una Asamblea Constituyente; pero no resultaba posibilidad alguna 
de que mediante una consulta se pudiera regular y convocar una Asamblea 
Constituyente no prevista ni regulada en la propia Constitución, que 
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acometiera la reforma constitucional, pues, precisamente, es la Constitu- 
ción la que regulaba expresamente que la reforma constitucional debía rea- 
lizarse por el Poder Constituyente Instituido mediante la participación de 
representantes electos integrantes de las Cámaras Legislativas y la aproba- 
ción de la misma por el pueblo mediante un Referéndum aprobatorio (att. 
146 de la Constitución de 1961). Precisamente, en este supuesto de reforma 
de la Constitución, estamos en presencia de un caso en el cual, conforme lo 
indica la sentencia, el pueblo soberano, al sancionar la Constitución mediante 
sus representantes, reguló mediante previsión expresa la forma para la reali- 
zación de la reforma constitucional a través de sus delegados y de un Referén- 
dum aprobatorio. 


De manera que en este caso, conforme a lo que señaló la Corte, si bien 
la consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente 
podía hacerse; sin embargo, la misma, si se convocaba, no tenía autoridad 
constitucional para reformar la Constitución, pues en forma expresa ésta 
regula cómo puede reformarse por el Poder Constituyente Instituido. Se 
insiste, conforme al criterio de la Corte, la soberanía popular podía mani- 
festarse directamente “cuando no existe previsión expresa de la norma so- 
bre el ejercicio de la soberanía a través de representantes”; por lo que en 
sentido contrario, cuando existía previsión expresa de la norma constitu- 
cional sobre el ejercicio de la soberanía a través de representantes, no podía 
manifestarse directamente dicha soberanía popular. 


Precisamente, en relación con la reforma constitucional, el artículo 246 
establecía en forma expresa cómo debía manifestarse la soberanía popular 
a tales efectos, previendo la participación de los representantes electos (Se- 
nadores y Diputados) que integraban las Cámaras Legislativas y la partici- 
pación directa posterior del pueblo soberano mediante un Referéndum 
aprobatorio de la reforma constitucional. Por tanto, en esta parte de la mo- 
tivación de la sentencia lejos de deducirse que se podría modificar la Cons- 
titución vía una Asamblea Constituyente no prevista en la misma como 
consecuencia de una consulta popular, en realidad resultaba lo contrario. 


En efecto, siempre consideramos que para que la soberanía popular 
manifestada en un Referéndum Consultivo se materializara en la convoca- 
toria de una Asamblea Constituyente, el régimen de la Constituyente tenía 
necesariamente que estar consagrado con rango constitucional. Es decir, 
sólo la Constitución podría establecer el carácter de dicha Asamblea (uni- 
cameral o bicameral); la forma de elección (uninominal, plurinominal, por 
cooptación, por representación corporativa); las condiciones de elegibili- 
dad de los constituyentes; las condiciones de postulación de los mismos 
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(por firmas abiertas, por partidos políticos, por grupos de electores); la du- 
ración de su mandato y sus funciones y poderes, particularmente en rela- 
ción con los Poderes Constituidos (Congreso, Corte Suprema de Justicia, 
Poder Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes municipales).En nuestro crite- 
rio, por tanto, siempre consideramos que no bastaba un Referéndum Con- 
sultivo para que pudiera convocarse una Asamblea Constituyente, pues el 
régimen de la misma no podía ser establecido por los Poderes Constituidos, 
ni por Ley del Congreso, ni por Decreto Ejecutivo%, 


El Referéndum Consultivo lo que podía significar era, sólo, la manifes- 
tación de voluntad del pueblo dirigida al Poder Constituyente Instituido 
para que pudiera proceder a regular la Constituyente en la Constitución, 
y poder convocarla. Por consiguiente, el Poder Constituyente Instituido - 
como consecuencia de dicho mandato- debía ser el encargado de reformar 
la Constitución para regular la Constituyente, conforme al procedimiento 
previsto en el artículo 246; reforma que debía someterse a Referéndum 
aprobatorio. En consecuencia, consideramos que todo intento de convo- 
car una Asamblea Constituyente, basado en una consulta popular (Refe- 
réndum consultivo), sin que interviniera la representación popular recién 
electa constituida en el Congreso, y sin que interviniera el pueblo me- 
diante un Referéndum aprobatorio como Poder Constituyente Instituido, 
de acuerdo con la Constitución, debía ser considerada como una violación 
de la misma y, en consecuencia, del derecho ciudadano a su supremacía 
constitucional. 


Por tanto, como se ha dicho, la Constitución de 1961 no preveía que se 
pudiera convocar una Asamblea Constituyente para reformar la Constitu- 
ción conforme al artículo 4° del propio texto. Es cierto que esa norma señala 
que “la soberanía reside en el pueblo” pero agrega “quien la ejerce, me- 
diante el sufragio, por los órganos del Poder Público”. De ello resulta, que 
para que esta norma pudiera entrar en aplicación para la convocatoria de 
una Asamblea Constituyente era necesario que la Constitución misma la 
regulase como un órgano del Poder Público, en ese caso del Poder Consti- 
tuyente Instituido y, además, estableciera cuál es el régimen del sufragio 
para que el pueblo eligiera sus representantes en la Asamblea. 


Por ello, siempre estimamos que un Referéndum Consultivo sobre la 
Constituyente no podía conducir a otra cosa que a materializar una mani- 
festación de voluntad, por el pueblo soberano, constitutiva de un mandato 
político y popular dirigido a los órganos del Poder Público, particularmente 


43 Idem, p. 63. 
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al Poder Constituyente Instituido para que asumiera, conforme a la Consti- 
tución, su reforma para regular la Constituyente, es decir, para establecer 
el régimen de la Asamblea Constituyente como un mecanismo de reforma 
constitucional. Siempre consideramos que nadie más tenía el poder consti- 
tucional ni la competencia para regular dicho régimen, el cual no podía 
derivar de un Referéndum consultivo, pues se distorsionaría el funciona- 
miento del Poder Constituyente Instituido que regula la Constitución. 


Esto, incluso, deriva de los propios razonamientos de la sentencia de la 
Corte Suprema de Justicia del 19 de enero de 1999. En efecto, como se ha 
dicho, la sentencia precisa con claridad, sobre el Referéndum consultivo 
regulado en el artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación 
Política, que: 


“Aún cuando el resultado de la decisión popular adquiere vigencia 
inmediata, (se refiere a la voluntad popular manifestada a través de la 
consulta), su eficacia sólo procedería cuando, mediante los meca- 
nismos legales establecidos, se dé cumplimiento a la modificación 
jurídica aprobada”. 


Es decir, la consulta popular debe considerarse en forma inmediata 
como la manifestación del pueblo (vigencia), pero conforme al criterio de 
la Corte, ello no bastaba para considerar que tenía eficacia si la consulta 
conducía a una reforma del ordenamiento jurídico, en cuyo caso, la eficacia 
de la manifestación de la voluntad popular sólo se producía cuando me- 
diante los mecanismos legales o constitucionales se diese cumplimiento a 
la modificación jurídica aprobada en el Referéndum consultivo. 


Un ejemplo puede aclarar el planteamiento de la Corte: se puede con- 
vocar a un Referéndum Consultivo sobre el establecimiento de la pena de 
muerte en el país; el cual tendría vigencia inmediata, como consulta popu- 
lar, pero no tendría efectividad sino hasta tanto el Poder Constituyente Ins- 
tituido reformase el artículo 58 de la Constitución que no sólo regula el 
derecho a la vida como inviolable, sino que prohíbe el establecimiento de 
la pena de muerte. En este sentido la eficacia del Referéndum consultivo 
solo procedía cuando se hiciese la reforma constitucional; como lo dijo la 
Corte: 


“siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden jurídico 
vigente, a través de los órganos del Poder Público competentes en cada 
caso. Dichos órganos estarán en la obligación de proceder en ese 
sentido”. 
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Por supuesto, las modificaciones al orden jurídico para hacer eficaz la 
voluntad popular manifestada en el Referéndum, sólo pueden adoptarse por 
los órganos del Poder Público que tengan constitucional y legalmente com- 
petencia para hacer las reformas. Dicha competencia, en ningún caso, po- 
dría derivar del propio Referéndum consultivo, a menos que se persiga de- 
legar el Poder Constituyente Originario en un órgano de los Poderes Cons- 
tituidos, lo que sería atentatorio con el principio democrático de la sobera- 
nía popular. 


En la sentencia de la Corte Suprema, como ya se ha dicho, se insistió 
en este mismo argumento, pero específicamente referido al Referéndum 
consultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, al desta- 
carse que ello tenía especial transcendencia nacional 


“en la medida en que los resultados de una consulta popular como 
la que se pretende, sería factor decisivo para que los órganos compe- 
tentes del Poder Público Nacional diseñen en los mecanismos de 
convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines propuestos; o 
para que, previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de reforma 
que incluya la figura de una Asamblea de esta naturaleza”. 


En esta decisión, sin embargo, se abrieron dos posibilidades concretas 
para que el Referéndum sobre la Asamblea Constituyente adquiriera efica- 
cia. En primer lugar, que los órganos competentes del Poder Público Na- 
cional diseñasen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una 
Asamblea a los fines propuestos. En este caso, por supuesto, lo importante 
era determinar si algún órgano del Poder Público Nacional (Ejecutivo o Le- 
gislativo) tenía competencia para “diseñar los mecanismos de convocatoria 
y Operatividad de una Asamblea Constituyente” a los fines de reformar la 
Constitución. La respuesta evidentemente era y es negativa, pues conforme 
al ordenamiento jurídico vigente, ningún órgano del Poder Público tenía ni 
tiene competencia para ello y menos aún cuando los mecanismos de convo- 
catoria de una Asamblea Constituyente comportaban, modificaciones a la 
Constitución. Este era el caso, por ejemplo, del establecimiento de un sistema 
puramente uninominal para la elección de los constituyentes, lo que impli- 
caba la reforma del artículo 113 de la Constitución que consagraba el dere- 
cho político a la representación proporcional de las minorías. 


Pero, en segundo lugar, la sentencia de la Corte planteó la alternativa, 
como consecuencia de la consulta popular sobre la convocatoria de la 
Asamblea Constituyente, de que previamente los órganos del Poder Pú- 
blico Nacional (se refirió al Congreso) tomasen la iniciativa de enmienda 
o de reforma de la Constitución que incluyera la figura de la Asamblea 
Constituyente. 
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No se olvide que conforme al mencionado artículo 246 de la Constitu- 
ción, la reforma constitucional una vez sancionada por las Cámaras como 
cuerpos colegisladores, se debe aprobar mediante Referéndum aprobato- 
rio. Ninguna norma autoriza en la Constitución, a cambiar dicho régimen 
por un Referéndum Consultivo, cuyo texto -el de la consulta- se formule 
sin una sanción previa por los representantes del pueblo en el Congreso, y 
que sea producto de la sola voluntad del Ejecutivo Nacional. 


Nada, por tanto, impedía que se convocase a un Referéndum consultivo 
para consultar al pueblo sobre el tema de la convocatoria a una Constitu- 
yente; en cambio, en la Constitución, nada se regula para que una reforma 
constitucional se derivase de una consulta popular, sin que su texto hubiese 
sido discutido y sancionado por las Cámaras Legislativas que integran el 
Congreso y luego sancionado mediante Referéndum aprobatorio. 


La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, señaló en su sentencia, que 
las normas constitucionales relativas a la reforma constitucional no ataban 
al Poder Constituyente manifestado mediante un Referéndum consultivo, 
de lo que deriva la posibilidad de que mediante este se pudiera estructurar 
otra vía para la reforma de la Constitución, mediante una Asamblea Cons- 
tituyente, no prevista expresamente en ella. 


Para llegar a esta conclusión, la Corte Suprema de Justicia, en su sen- 
tencia dedicó un Capítulo (V) a la “Técnica interpretativa de la Ley Orgá- 
nica del Sufragio y Participación Política”, cuyo artículo 181 había sido 
objeto del recurso de interpretación intentado. Conforme al criterio de la 
Corte: 


“Ello se circunscribe a determinar si de conformidad con dicha 
norma, puede convocarse a un referéndum consultivo, a los fines de 
determinar si corresponde a la voluntad popular que se convoque a 
Asamblea Constituyente”. 


Al precisar sus consideraciones sobre este tema, la Corte puntualizó en 
la sentencia, que el “análisis interpretativo” que hacía, ““versaba sobre la 
convocatoria a referéndum” y nada más; precisando que la interpretación 
que realizó no versaba ni se refería “a consulta plebiscitaria”, sobre lo cual 
agregó: 


“En realidad, si bien ambas figuras tienden a confundirse teórica- 
mente, mientras el referéndum se refiere a un texto o proyecto, el 
plebiscito tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante” 
(Cfr. Leclerq, Claude, Institutions Politiques et Droit Constitutionnels, 
París 3 eme Edition, pág. 137). 
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La Corte, en esta forma, deslindó los conceptos y precisó el mecanismo 
de participación política que regulaba el artículo 181 de la Ley Orgánica 
del Sufragio y Participación Política, que quedó reducido a un Referéndum 
consultivo, que como se ha dicho antes, tiene por objeto consultar la opi- 
nión del pueblo sobre una decisión que, por supuesto, normalmente está 
plasmada en un proyecto por escrito. Por eso, la Corte señaló que el Refe- 
réndum consultivo se refiere a un texto o proyecto, que es el que debe so- 
meterse a consulta. 


En cuanto al plebiscito, no sólo se traduce en un voto de confianza “a 
un hombre o gobernante” como lo dijo la Corte, sino que su carácter nunca 
es consultivo sino decisorio. Con el plebiscito se le pide al pueblo que de- 
cida; con el Referéndum consultivo se le pide al pueblo su opinión sobre 
una decisión que debe adoptar el órgano del Poder Público que formula la 
consulta. 


Ahora bien, hechas estas precisiones y analizado el artículo 181 de la 
Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, la Corte concluyó se- 
ñalando que de dicha norma se desprendía “la consagración jurídica de la 
figura del referéndum consultivo como mecanismo llamado a canalizar la 
participación popular en los asuntos públicos nacionales.” 


Al constatar que la duda planteada por los solicitantes del recurso de 
interpretación “viene fundamentalmente referida al aspecto sustancial del 
Referéndum consultivo”; con el objeto de determinar “si la materia objeto 
del mismo podría estar referida a la voluntad popular de reformar la Cons- 
titución mediante la convocatoria de una Asamblea Constituyente”; y luego 
de analizar las materias que conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política no pueden someterse a referéndum, la 
Corte concluyó señalando que: 


“el principio general en materia de participación democrática radica 
en que la globalidad de los asuntos de especial trascendencia nacional 
puede ser consultado a través de este mecanismo.” 


Sin embargo, a renglón seguido, la Corte hizo el razonamiento ya re- 
ferido anteriormente en varias oportunidades, de que el resultado del Refe- 
réndum Consultivo no tenía efectos de inmediato, sino “sólo procedería 
cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cumplimiento 
a la modificación jurídica aprobada.” 
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Es decir, el Referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asam- 
blea Constituyente podía hacerse y adquiría vigencia, pero no sería eficaz 
para reformar la Constitución sino una vez regulada dicha Asamblea en la 
propia Constitución o en otro instrumento acorde con la consulta popular 
como mecanismo político del Poder Constituyente Instituido para hacer la 
reforma general. 


Ahora, si bien el razonamiento lógico de la sentencia conduciría a 
la primera conclusión, la misma podía interpretarse también en el se- 
gundo sentido, dada la consideración que hizo sobre la distinción entre 
Poder Constituyente y Poderes Constituidos, en el Capítulo relativo a la 
interpretación del artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Parti- 
cipación Política, señalando lo siguiente sobre el Poder Constituyente 
Originario: 


“El Poder Constituyente Originario se entiende como potestad 
primigenia de la comunidad política para darse una organización 
jurídica y constitucional. En este orden de motivos, la idea del Poder 
Constituyente presupone la vida nacional como unidad de existencia y 
de decisión. Cuando se trata del gobierno ordinario, en cualquiera de 
las tres ramas en que se distribuye su funcionamiento, estamos en 
presencia del Poder Constituido. En cambio, lo que organiza, limita y 
regula normativamente la acción de los poderes constituidos es función 
del Poder Constituyente. 


Este no debe confundirse con la competencia establecida por la 
Constitución para la reforma de alguna de sus cláusulas. La 
competencia de cambiar preceptos no esenciales de la Constitución, 
conforme a lo previsto en su mismo texto, es Poder Constituyente 
Instituido o Constituido, y aun cuando tenga carácter extraoficial, está 
limitado y regulado, a diferencia del Poder Constituyente Originario, 
que es previo y superior al régimen jurídico establecido.” 


Distinguió así la Corte, en su sentencia, tres conceptos esenciales del 
constitucionalismo moderno. En primer lugar, la del Poder Constituyente 
Originario el cual, a decir verdad, en los Estados Constitucionales estables 
solo se manifiesta una vez, al constituirse el Estado, como “potestad primi- 
genia de la comunidad política para darse una organización jurídica y cons- 
titucional”. En ese caso, como lo dijo el Abate Sieyès el 20 de julio de 1789 
ante el Comité Constitucional de la Asamblea revolucionaria, 


180 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


“El poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de 
antemano sometido a ninguna Constitución... Por ello, para ejercer su 
función, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a 
él mismo le pudiera adoptar.”+* 


Así concebido, el Poder Constituyente originario es supra leges y 
queda legibus solutus, fuera de toda limitación. Es un hecho que precede al 
derecho que dicho Poder crea y ordena en una Constitución. 


Sin embargo, este Poder Constituyente Originario, en el mundo con- 
temporáneo, es una mera representación histórica. Ese fue el que asumieron 
las Asambleas coloniales norteamericanas para crear, ex novo, Estados so- 
beranos y ese fue el que asumió la Asamblea Nacional francesa con la Re- 
volución, para transformar radicalmente el Estado francés. Así también fue 
el Congreso General de las Provincias de Venezuela, cuando organizó la 
Confederación de Venezuela en 1811 y antes, así fueron las manifestacio- 
nes de los Cabildos Capitales de las Provincias de la Capitanía General de 
Venezuela que adoptaron las Constituciones Provinciales. 


Pero una vez constituidos los Estados modernos, el Poder Constituyente 
Originario, así concebido, difícilmente aparece de nuevo, salvo que sea como 
manifestación fáctica, producto de una revolución y, por tanto, de situaciones 
de hecho. 


Por ello, no es frecuente que ni siquiera después de una ruptura consti- 
tucional en un país constituido, se active en forma absoluta e inmediata el 
Poder Constituyente Originario. Así resulta de la práctica constitucional de 
nuestro país donde, a pesar de las rupturas constitucionales, las Asambleas 
o Congresos Constituyentes de 1830, 1858, 1863, 1893, 1901, 1904, y 1946 
nunca se conformaron legibus solutus, pues siempre tuvieron los limites 
derivados del principio republicano y de la conservación del ordenamiento 
jurídico precedente en todo lo no modificado por la nueva Constitución que 
se adoptaba. 


En todos los casos, además, el Poder Constituyente originario se cons- 
titucionalizó al adoptarse la Constitución, y el principio de la representa- 
ción democrática condicionó su ejercicio. Como lo ha destacado Pedro de 
Vega al comentar las ideas de Sieyés: 


M4 Véase la cita en Pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la Problemática del 


Poder Constituyente, Madrid, 1988, p. 28. 
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“Al ser la Nación un ente abstracto, que sólo puede expresar su 
voluntad a través de representantes, la potestad constituyente sólo 
podrá actuarse a través del mecanismo de la representación. El poder 
constituyente deja de ser entonces el poder en el que el pueblo 
directamente participa, como titular indiscutible de la soberanía, para 
convertirse en el poder de las Asambleas en las que la Nación delega 
sin competencias.”4 


Esto condujo, incluso, a que en Europa se pasara inconvenientemente 
de la Soberanía Nacional a la Soberanía y absolutismo de los Parlamentos, 
principio que sigue rigiendo en la Constitución del Reino Unido (el de la 
Soberanía parlamentaria por delegación del pueblo). 


Ahora bien, como principio, en el Estado Constitucional, una vez apro- 
bada la Constitución, el Poder Constituyente Originario desaparece, se sub- 
sume en la Constitución, se juridifica o constitucionaliza, y ese texto ad- 
quiere supremacía, regulándose usualmente el Poder Constituyente Insti- 
tuido, como mecanismo para reformar o modificar la Constitución. 


Distintos al Poder Constituyente Originario y al Poder Constituyente Ins- 
tituido, son los Poderes Constituidos, que son el producto de la voluntad del 
Poder Constituyente manifestada a través de la Asamblea, están sometidos 
esencialmente a la Constitución y no pueden modificarla. 


Ahora bien, en cuanto al Poder Constituyente Instituido, es decir, el 
poder de modificar la Constitución, este es el resultado constitucional de la 
tensión que deriva de los dos principios señalados que son pilares del Es- 
tado Constitucional, ya comentados: el principio de la democracia repre- 
sentativa y el principio de la supremacía constitucional, y que se encuentra 
inserto en el constitucionalismo desde la primera Constitución de la Repú- 
blica Francesa de 1791, que estableció: 


“La Asamblea Nacional constituyente declara que la Nación tiene 
el derecho imprescindible de cambiar su Constitución, sin embargo, 
considerando que es más conforme al interés nacional, usar únicamente 
por los medios expresados en la propia Constitución del derecho de 
reformar los artículos que, según la experiencia, se estime deben ser 
cambiados, establece que se procederá a ello por medio de una Asamblea 
de revisión.”%6 


45 Véase Pedro De Vega, op. cit p. 32. 


46 Art. Primero, Título VII, Véase en Jacques Godechat (ed), Les Constitutions de la 
France, depuis 1789, París 1979, págs. 65-66. 
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En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo moderno 
tanto el concepto de Poder Constituyente Originario como el de Poder 
Constituyente Instituido para reformar la Constitución, distintos al de los 
Poderes Constituidos, los cuales no pueden reformar la Constitución y se 
encuentran sometidos a ésta. Por ello, tiene razón la Corte Suprema cuando 
en la sentencia comentada expresó que: 


“En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado 
históricamente el Poder Constituyente en la normativa constitucional 
no basta para entenderlo subrogado permanentemente al Poder 
Constituido. 


Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e 
ilimitadas que en un sistema democrático corresponden por definición 
a la soberanía popular puedan ser definitivamente abdicados en los 
órganos representativos constituidos, equivaldría, en palabras de 
BERLIA: “que los elegidos dejan de ser los representantes de la nación 
soberana para convertirse en los representantes soberanos de la 
nación”. (Cfr. BERLIA, G. “De la Compétence Constituante” en Revue 
de Droit Public, 1945 p. 353, citado por Pedro DE VEGA en La 
Reforma Constitucional y la Problemática del Poder Constituyente, 
Editorial Tecnos, Madrid, 1985, p. 231).” 


De ello resulta, por tanto, que el Poder Constituyente tanto Originario 
como Instituido no puede quedar subrogados a los Poderes Constituidos; y 
que si bien el Poder Constituyente Originario corresponde al pueblo, éste 
es el que, como tal, tiene facultades absolutas e ilimitadas; no así sus repre- 
sentantes electos en una Asamblea Constituyente, los cuales no pueden 
confundirse con el propio pueblo soberano, ni la Asamblea Constituyente 
puede ser comprendida en forma alguna con el Poder Constituyente Origi- 
nario. 


Por último, en el Capítulo de la sentencia de la Corte Suprema relativo 
a la “técnica interpretativa de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación 
Política”, la Corte entró a hacer algunas consideraciones sobre la reforma 
constitucional confundiendo lamentablemente, el Poder Constituyente Ins- 
tituido con los Poderes Constituidos. En efecto, la Corte señaló: 


“Nuestra Carta Magna, no sólo predica la naturaleza popular de la 
soberanía sino que además se dirige a limitar los mecanismos de 
reforma constitucional que se atribuyen a los Poderes Constituidos, en 
función de constituyente derivado. 
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Así, cuando los artículos 245 al 249 de la Constitución consagran 
los mecanismos de enmienda y reforma general, está regulando los 
procedimientos conforme a los cuales el Congreso de la República 
puede modificar la Constitución. Y es por tanto, a ese Poder 
Constituido y no al Poder Constituyente, que se dirige la previsión de 
inviolabilidad contemplada en el artículo 250 ejusdem. 


De allí, que cuando los poderes constituidos propendan a derogar la 
Carta Magna a través de “cualquier otro medio distinto del que ella 
dispone” y, en consecuencia, infrinjan el límite que constitucional- 
mentese ha establecido para modificar la Constitución, aparecería 
como aplicable la consecuencia jurídica prevista en la disposición 
transcrita en relación con la responsabilidad de los mismos, y en modo 
alguno perdería vigencia el Texto Fundamental.” 


Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido que 
conforme a la Constitución de 1961, era incorrecto decir que la reforma cons- 
titucional se atribuía a “los Poderes Constituidos, en función de poder consti- 
tuyente derivado”. Al contrario, en la Constitución se distinguía, con toda 
precisión, entre los Poderes Constituidos (de los cuales forman parte, en 
particular, a nivel nacional, el Congreso o a nivel estadal, las Asambleas 
Legislativas), y el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitu- 
cional que no se puede confundir con aquellos. Una cosa es constatar que 
algunos Poderes Constituidos, en alguna forma, participen en el Poder 
Constituyente Instituido de reforma constitucional; y otra es decir que el 
Poder Constituyente Instituido de reforma constitucional se atribuye a los 
Poderes Constituidos, lo cual no es correcto. 


En efecto, el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitu- 
cional, conforme al artículo 246 de la Constitución, funcionaba como pro- 
ceso complejo, con la participación de las siguientes instituciones: los re- 
presentantes populares electos; las Cámaras Legislativas Nacionales; y el 
pueblo directamente mediante Referéndum aprobatorio. Por tanto, no era 
cierto que la Constitución atribuyera al Congreso de la República (Poder 
Constituido) la potestad de poder modificar la Constitución; y tampoco 
era cierto que la reforma constitucional se atribuyera a los Poderes Cons- 
tituidos, en función de constituyente derivado; al contrario, se atribuía al 
Poder Constituyente Instituido en cuya formación participaban, en un 
acto complejo, tanto los representantes electos popularmente considera- 
dos individualmente, como las Cámaras Legislativas Nacionales y el pue- 
blo soberano. 
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Siendo errada la premisa de la que partió la Corte al confundir el Poder 
Constituyente Instituido para la reforma constitucional con los Poderes 
Constituidos, en nuestro criterio, era igualmente errada la apreciación que 
formuló en el sentido de que el artículo 250 de la Constitución sobre la 
inviolabilidad de la Constitución, solo estaría dirigido a los Poderes Cons- 
tituidos y no al Poder Constituyente. Al contrario, mientras la Constitución 
estaba vigente, el artículo 250 se aplicaba al Poder Constituyente Instituido 
para la reforma constitucional y era, conforme a los principios de la demo- 
cracia representativa y de la supremacía constitucional, un freno a la apari- 
ción del Poder Constituyente originario, que solo podría manifestarse de 
facto. Sin embargo, la Corte Suprema, en su sentencia continuó en su línea 
de razonamiento sobre el Poder Constituyente originario, no limitado y ab- 
soluto, señalando lo siguiente: 


“Sin embargo, en ningún caso podría considerarse al Poder 
Constituyente originario incluido en esa disposición (art. 250), que lo 
haría nugatorio, por no estar expresamente previsto como medio de 
cambio constitucional. Es inmanente a su naturaleza de poder 
soberano, ilimitado y principalmente originario, el no estar regulado 
por las normas jurídicas que hayan podido derivar de los poderes 
constituidos, aún cuando éstos ejerzan de manera extraordinaria la 
función constituyente. 


Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio 
constituyente de 1961, el cual, consagró normas reguladoras de la 
reforma o enmienda de la Constitución dirigidas al Poder Constituido 
y a un tiempo, incluso desde el Preámbulo, la consagración de la 
democracia como sistema político de la nación, sin soslayar, coheren- 
temente, el reconocimiento de la soberanía radicada directamente en el 
pueblo. 


Ello conduce a un conclusión: la soberanía popular se convierte en 
supremacía de la Constitución cuando aquélla, dentro de los 
mecanismos jurídicos de participación decida ejercerla.” 


Tres aspectos deben destacarse de estos párrafos de la sentencia. 


En primer lugar, la afirmación de que el Poder Constituyente no está 
regulado por las normas jurídicas que hayan podido emanar de los Poderes 
Constituidos. Ello es evidente y entendemos que nadie lo niega, pues sería 
contrario al principio de la soberanía popular. Sin embargo, una cosa es que 
el Poder Constituyente Originario no esté sometido a las normas jurídicas 
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que puedan emanar de los Poderes Constituidos y otra es que el Poder 
Constituyente no esté sometido a su propia obra, que es la Constitución. Lo 
primero nadie lo refuta, pero lo segundo es totalmente refutable pues sería 
contrario al principio de la supremacía constitucional. Una vez que en un 
país, el Poder Constituyente sanciona una Constitución, la constitucionali- 
zación del Estado y del orden jurídico implica que el texto es supremo y 
que, como lo afirmó la Corte en la misma sentencia “obliga tanto a los 
gobernantes como a los gobernados a someterse a ella” y los gobernados 
son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar la Constitución se 
autolimita y se somete a su propia norma. Como también lo dijo la Corte 
en el párrafo antes transcrito, es la soberanía popular la que se convierte en 
supremacía constitucional cuando aquélla lo decida a través de los meca- 
nismos de participación previstos en el ordenamiento jurídico. 


En consecuencia, no es cierto que en la Constitución de 1961, las nor- 
mas reguladoras de la reforma constitucional estén sólo “dirigidas al Poder 
Constituido”. Constituyen, sin duda, manifestaciones de la rigidez consti- 
tucional que proscribe que la Constitución pueda ser modificada mediante 
la legislación ordinaria adoptada a las Cámaras Legislativas como Poder 
Constituido, pero no puede decirse que sólo están dirigidas a los Poderes 
Constituidos. Al contrario, esencialmente regulan al Poder Constituyente 
Instituido y constituyen una autolimitación que el Poder Constituyente Ori- 
ginario se ha impuesto. 


Por ello, insistimos, la conclusión que se formuló en el último de los 
párrafos transcritos de la sentencia es precisamente la manifestación de la 
autolimitación mencionada del Poder Constituyente Originario: la sobera- 
nía popular (Poder Constituyente Originario) se convierte en supremacía 
de la Constitución cuando aquélla (soberanía popular, Poder Constituyente 
Originario) dentro de los mecanismos jurídicos de participación decida 
ejercerla (la soberanía popular). 


Y así, efectivamente, cuando se sancionó la Constitución de 1961 el 
Congreso constituyente en representación de la soberanía popular, decidió 
ejercerla, y convertir el proceso de reforma constitucional, en supremacía 
constitucional. 


En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la afirmación de la 
Corte de que los Poderes Constituidos pueden ejercer “de manera extraor- 
dinaria la función constituyente”. Ello, se insiste, es incorrecto. De acuerdo 
con la Constitución, las Cámaras Legislativas como Poderes Constituidos, 
jamás ejercen ni ordinaria ni extraordinariamente la función constituyente. 
Participan en el Poder Constituyente Instituido, como también participa el 
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pueblo soberano al aprobar mediante Referéndum aprobatorio la reforma 
constitucional. Pero de allí a atribuirle a los Poderes Constituidos la función 
constituyente hay una gran distancia. 


En tercer lugar, debe destacarse la referencia que hizo la Corte al 
Preámbulo de la Constitución, como consagratorio de la democracia como 
sistema político de la Nación, con el reconocimiento de la soberanía radi- 
cada directamente en el pueblo. Ello llevó a la sentencia a dedicarle un 
Capítulo (VI) al “Preámbulo de la Constitución”, particularmente por lo 
que se refiere a la declaración relativa al orden democrático “como único e 
irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los ciudada- 
nos”. El Preámbulo, sin duda, constituye expresión de un “proyecto polí- 
tico nacional”, que es el de la democracia representativa plasmado en el 
artículo 4 del Texto Constitucional, la cual siempre debe conciliarse con el 
principio de la supremacía constitucional que informa todo el articulado de 
la Constitución. 


Finalmente, de nuevo debe hacerse particular referencia al último pá- 
rrafo de la cita anterior de la sentencia, donde se afirma, con razón, que “la 
soberanía popular se convierte en supremacía de la Constitución cuando 
aquélla, dentro de los mecanismos jurídicos de participación, decida ejer- 
cerla”. 


De ello deriva, en primer lugar, el principio de autolimitación del Po- 
der Constituyente Originario cuando adopta la Constitución, y convierte la 
soberanía popular en supremacía constitucional, lo que implica que el pue- 
blo soberano debe también regirse por la Constitución que él mismo ha 
adoptado. En consecuencia, la Constitución de 1961 rige incluso para el 
pueblo, quien es quien se ha impuesto la autolimitación de que la misma 
sea reformada, con su directa participación (Referéndum aprobatorio), en 
el Poder Constituyente Instituido. 


Pero en segundo lugar, el mencionado párrafo de la sentencia permite 
que en caso de que la soberanía popular se manifieste mediante los meca- 
nismos jurídicos de participación, como un Referéndum consultivo, a tra- 
vés del mismo pueda instituirse otra forma de reforma constitucional, ce- 
diendo allí el principio de la supremacía constitucional frente a la sobera- 
nía popular. 


Este, en definitiva, fue el punto medular de la solución política que el 
máximo órgano jurisdiccional dio al conflicto que estaba planteado, entre 
soberanía popular y supremacía constitucional: aún cuando la Constitución 
no regula expresamente la Asamblea Constituyente como Poder Constitu- 
yente Instituido para la reforma constitucional, la misma puede ser 
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convocada como resultado de una consulta popular realizada mediante Re- 

feréndum consultivo regulado en la Ley Orgánica del Sufragio y Participa- 
ción Política, que la Corte consideró como manifestación del derecho a la 
participación política, como un derecho inherente de la persona humana; 
convirtiéndose entonces la soberanía popular, de nuevo, en supremacía 
constitucional. 


De ello resultaba, por supuesto, que no era necesaria reforma constitu- 
cional alguna para que se pudiera reconocer como derecho constitucional 
al referendo o la consulta popular sobre la convocatoria al pueblo para una 
Asamblea Constituyente. Pero en realidad, ese no era el problema; este re- 
sultaba de la secuela de la consulta popular. En efecto, una vez efectuado 
el Referéndum consultivo conforme al artículo 182 de la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política, si la respuesta era por el “si” para la con- 
vocatoria a la Asamblea Constituyente, ello tenía “vigencia inmediata” en 
cuanto a mandato popular obligatorio para los órganos del Estado, el cual, 
sin embargo, en sí mismo no tenía eficacia, como lo afirmó la Corte en la 
sentencia, sino: 


“cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé 
cumplimiento a la modificación jurídica aprobada. Todo ello siguiendo 
procedimientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, a 
través de los órganos del Poder Público competentes en cada caso.” 


He aquí el problema jurídico, que quedaba por resolver y que dependía 
de la forma cómo se hiciera la consulta popular o de la manera como se 
manifestase la voluntad popular. Una vez que el pueblo, mediante el Refe- 
réndum consultivo, se manifestase a favor de la convocatoria de una Asam- 
blea Constituyente, venía ineludiblemente la tarea de establecer formal- 
mente el régimen de la misma por los órganos del Poder Público Nacional 
con competencia para ello, los cuales debían, obligatoriamente, mediante 
los mecanismos legales establecidos, dar cumplimiento a la modificación 
jurídica aprobada en el referéndum. Sin embargo, en el ordenamiento cons- 
titucional y legal vigente no había atribución de competencia alguna, a ór- 
gano alguno del Poder Público Nacional, para establecer el régimen de una 
Asamblea Constituyente con poder para reformar la Constitución por una 
vía distinta a la de los artículos 245 y 246 de la Constitución. 


Ese régimen no podría establecerse ni por una Ley del Congreso ni por 
un Decreto del Presidente de la República, salvo que en la consulta popular 
se preguntase expresamente sobre los diversos elementos que configurarían 
dicho régimen (carácter, número de miembros, forma de elección, condi- 
ciones de elegibilidad, duración, mandato acorde con la Constitución 
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vigente) y sobre el órgano del Poder Público que debía regular la Constitu- 
yente. Sin embargo, en dicho régimen no se podían establecer condiciones 
de elegibilidad de los constituyentes distintos a los previstos en el artículo 
112 de la Constitución; ni un sistema electoral totalmente uninominal que 
por ejemplo, no garantice el derecho a la representación proporcional de 
las minorías como lo prevé el artículo 113 de la Constitución. Para estable- 
cer un régimen de esa naturaleza, indudablemente que en la Constitución, 
la competencia la tenía el Poder Constituyente Instituido para la reforma 
constitucional conforme al artículo 246 de la Constitución. Precisamente, 
por este escollo jurídico, quizás, la sentencia expresamente se refirió a las 
dos vías que se abrían para hacer efectivo el Referéndum consultivo sobre 
la convocatoria a una Asamblea Constituyente: 


La primera, era que “los órganos competentes del Poder Público Na- 
cional diseñen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una 
Asamblea Constituyente”, por supuesto, conforme a los términos de la con- 
sulta. Para que esta primera vía fuera factible, tenía que existir en el orde- 
namiento jurídico la atribución de competencia a algún órgano del Poder 
Público Nacional para establecer el régimen de una Constituyente para mo- 
dificar la Constitución en una forma distinta a la prevista en los artículos 
245 y 246 de la Constitución, y esa atribución no existía. La única posibi- 
lidad que quedaba, sin embargo, desde el punto de vista jurídico-constitu- 
cional, era que en la propia consulta popular no sólo se formularan las pre- 
guntas sobre el régimen de la Constituyente, sino se inquiriera al pueblo 
sobre el órgano del Poder Público que debía formalizar ese régimen, y 
siempre que el mismo no implicase modificaciones a la Constitución vi- 
gente. 


La segunda, como alternativa, era que previamente a la convocatoria 
efectiva de la Asamblea Constituyente, los órganos del Poder Público Na- 
cional “tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura 
de una Asamblea Constituyente”; lo cual resultaba necesario si el régimen 
de la Constituyente implicaba reformas a la misma Constitución (por ejem- 
plo, conforme a lo señalado, a los artículos 112 y 113). 


La Corte, en definitiva, lo que resolvió fue la constitucionalidad del 
Referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constitu- 
yente, pero no resolvió expresamente sobre la constitucionalidad de su con- 
vocatoria sin que se estableciera previamente su régimen mediante una re- 
forma constitucional. 
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Sin embargo, todos los argumentos de la motivación de las sentencias 
apuntaban a que, dependiendo de cómo se hiciera la consulta popular, se 
legitimase posteriormente el instrumento político de la Asamblea Consti- 
tuyente convocada para reformar la Constitución, incluso sin que se produ- 
jese una reforma constitucional previa, pero siempre que su estatuto resul- 
tara, todo, del Poder Constituyente Originario manifestado mediante Refe- 
réndum que reflejase la voluntad popular, como efectivamente ocurrió con 
el Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999 que permitió la elección 
de la Asamblea Nacional Constituyente el 25 de julio de 1999, fijándole su 
misión y los límites de su actuación en democracia y en un Estado de De- 
recho. 


De lo anterior queda claro que en ese momento, de la discusión jurídica 
que se había abierto en el país para enfrentar el dilema entre soberanía po- 
pular y supremacía constitucional, habían quedado precisadas las dos posi- 
ciones indicadas: 


Por una parte, la de quienes sostenían y sostuvimos que derivado del 
principio de la supremacía constitucional, en el Estado constitucional de- 
mocrático de derecho representativo la Constitución establece los mecanis- 
mos para su revisión (reforma y enmienda), y al no regular a la Asamblea 
Constituyente como medio para la reforma, para que ésta pudiera convo- 
carse debía previamente crearse y establecerse su régimen en el texto cons- 
titucional, mediante una reforma constitucional, que le diese status consti- 
tucional. 


Por otra parte, la de quienes sostenían, encabezados por el Presidente 
de la República, que derivado del principio de que la soberanía reside en el 
pueblo como lo decía el artículo 4 de la Constitución de 1961, la consulta 
popular sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente, 
como manifestación de dicha soberanía popular declarada por el pueblo 
como poder constituyente originario mediante referendo, era suficiente 
para que la misma se convocara y eligiera, y acometiera la reforma consti- 
tucional sin necesidad de que previamente se efectuase una reforma cons- 
titucional para regularla. Se trataba, en definitiva, del debate sobre el poder 
constituyente en el Estado constitucional democrático representativo que 
intermitentemente ha dominado la discusión constitucional en todos los Es- 
tados modernos, y que siempre ha estado en la precisa frontera que existe 
entre los hechos y el derecho. 


La Corte Suprema de Justicia en Sala Constitucional, actuando como 
juez constitucional, sin embargo, no optó por ninguna de las dos posicio- 
nes, y en las sentencias de 19 de enero de 1999, sin resolver expresamente 
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y con claridad el asunto, abrió la vía para interpretar que la figura de una 
Asamblea Constituyente, aún cuando no prevista en el texto de la Consti- 
tución, podía ser creada y regulada por los ciudadanos en ejercicio del de- 
recho a la participación política, mediante un Referéndum Consultivo. Es 
decir, que el poder constituyente originario, que es el pueblo, podía mani- 
festar su voluntad mediante un Referéndum Consultivo y crear la Asamblea 
Nacional Constituyente como instrumento político para reformar la Cons- 
titución. 

Para ello se limitó a decidir que la consulta popular mediante Referén- 
dum sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente conforme al ar- 
tículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política era per- 
fectamente legítima y constitucional, pero sin resolver expresamente el 
problema constitucional de si era o no necesaria la reforma constitucional 
previa que regulara la Asamblea Constituyente para poder convocarla. Las 
sentencias, en realidad, fueron de contenido ambiguo, lo que permitió que 
fueran “interpretadas” como la supuesta solución al conflicto constitucio- 
nal existente, dando lugar, como consecuencia de un “referendo consul- 
tivo,” a la subsecuente convocatoria, elección y constitución de una Asam- 
blea Nacional, lo que en todo caso ocurrió en democracia y sin ruptura 
constitucional a la usanza tradicional. 


En las mismas, en definitiva, la Sala se limitó a decidir que conforme 
al artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, sí 
se podía realizar un referendo consultivo, para consultar el parecer del pue- 
blo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente; lo que nadie ne- 
gaba, pues se trataba de una consulta popular sobre una materia de trascen- 
dencia nacional; pero sin decidir sobre el otro asunto que se le había plan- 
teado, y que era el esencial desde el punto de vista constitucional, es decir, 
sobre si en definitiva, para convocar la Asamblea Constituyente bastaba el 
referendo consultivo o era necesario, además, reformar previamente la 
Constitución, la Corte nada resolvió ni decidió, y menos en forma precisa 
y clara. 


En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala llegó a la con- 
clusión de que una vez efectuado un referendo consultivo conforme al ar- 
tículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, “aún 
cuando el resultado de la decisión popular adquiera vigencia inmediata, su 
eficacia sólo procedería cuando, mediante los mecanismos legales estable- 
cidos se de cumplimiento a la modificación jurídica aprobada. Todo ello 
siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, 
a través de los órganos del Poder Público competentes en cada caso. Dichos 
órganos estarán en la obligación de proceder en ese sentido.” 
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De este párrafo lo que se deducía, en realidad, era que una consulta 
popular sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba 
para efectivamente convocarla y reunirla, de manera que la consulta popu- 
lar sólo podía interpretarse como un mandato político para que los órganos 
del Poder Público competentes pudieran proceder a efectuar las modifica- 
ciones jurídicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los procedi- 
mientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, tanto constitucio- 
nal como legal. Sólo después de que estas modificaciones se efectuasen, 
conforme al criterio de la Corte, que no podían ser otras que no fueran las 
que resultasen de una revisión constitucional (reforma o enmienda), enton- 
ces era que la consulta popular podía ser efectiva. Ello implicaba que para 
efectuar la reforma e incorporar a la Constitución la figura de la Asamblea 
Constituyente, debía asegurarse la participación de los diputados y senado- 
res y de las Cámaras Legislativas, con la participación del pueblo vía refe- 
rendo aprobatorio conforme a los artículos 245 y 246 de la Constitución de 
1961. 


Es decir, lejos de decidir con precisión la cuestión constitucional plan- 
teada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente sin una reforma previa de la Constitución, las sen- 
tencias de la Corte Suprema del 19 de enero de 1999, dentro de su impre- 
cisión y ambigijedad, dejaron abierta la discusión constitucional, y con ello, 
la vía jurídico-judicial para la convocatoria de un referendo consultivo para 
que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea Na- 
cional Constituyente, sin que esta institución estuviese prevista en la Cons- 
titución de 1961, vigente en ese momento, como un mecanismo de revisión 
constitucional”, Con esta decisión, la Corte Suprema no sólo sentó las ba- 
ses para el inicio del proceso constituyente venezolano de 1999, sino que 
dio comienzo al proceso que condujo al golpe de Estado perpetrado por la 
Asamblea Constituyente y, casi un año después, a que los nuevos titulares 
del Poder Público decretaran la extinción de la propia Corte Suprema que 
con su abstención había iniciado el proceso que les dio origen. 


El resultado de esta ausencia de decisión de la Corte, sin embargo, en 
el momento político que vivía el país, en la práctica fue suplida por la “opi- 
nión pública” que se conformó por los titulares de primera página de los 
diarios nacionales de los días 20 de enero de 1999 y siguientes, los cuales 
fueron los que abrieron efectiva e insólitamente dicha vía hacia el proceso 


47. Véase Jesús María Casal, “La apertura de la Constitución al proceso político”, en 


Constitución y Constitucionalismo Hoy, Fundación Manuel García-Pelayo, Caracas 
2000, pp. 127 y ss. 
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constituyente, al “informar” en grandes letras que, supuestamente, la Corte 
Suprema de Justicia había decidido que se podía proceder a convocar una 
Asamblea Nacional Constituyente para revisar la Constitución, sin necesi- 
dad de reformar previamente la Constitución de 1961, que la regulara%, 


En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo” 
jurídico*, y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la “deci- 
sión” que anunciaba la prensa en el texto de la sentencia, impidieron preci- 
sar con exactitud el contenido de la misma.50 


El resultado final de esta carencia, y la opinión pública construida de 
ella, buscándose evitar el conflicto constitucional, desviaron la discusión 
jurídica constitucional hacia otros aspectos, siendo el resultado final la con- 
vocatoria del referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constitu- 
yente que se efectuó en abril de 1999, la elección de la misma en julio de 
1999, y la subsiguiente asunción del “poder constituyente originario” por 


48. El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas 21-01-99, p. 1- 
2 y 1-3; El Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El titular de primera página del 
diario El Nacional del 20-01-99 rezó así: “CSJ, considera procedente realizar un re- 
feréndum para convocar la Constituyente”; el titular del cuerpo de Política del mismo 
diario, del 21-01-99, rezó así: “No es necesario reformar la Constitución para convo- 
car el referéndum” y el del día 22-01-99 rezó así: “La Corte Suprema no alberga 
dudas sobre la viabilidad de la Constituyente”. Véase los comentarios coincidentes 
de Lolymar Hernández Camargo, La Teoría del Poder Constituyente, cit., p. 63. 


4. Ello se deducía de la propia Exposición de Motivos del Decreto N° 3 del 02-02-99 
del Presidente de la República convocando al referendo consultivo sobre la Asamblea 
Nacional Constituyente en la se dijo que: “b) La Corte Suprema de Justicia, en sus 
decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido que para realizar el cambio que el 
país exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano previo y total, el que puede, 
en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo 
con el principio de la soberanía popular consagrado en el artículo 4 de la Carta Funda- 
mental; c) El referendo previsto en la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Po- 
lítica, es un mecanismo democrático a través del cual se manifiesta el poder origina- 
rio del pueblo para convocar una Asamblea Nacional Constituyente y un derecho 
inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el 
artículo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de participación, se aplica no 
sólo durante elecciones periódicas y de manera permanente a través del funciona- 
miento de las instituciones representativas, sino también en momentos de transfor- 
mación institucional que marcan la vida de la Nación y la historia de la sociedad”. 
(Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99). 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional 
Constituyente, Fundación de Derecho Público, Caracas 1999, pp. 66 y ss. Véase, ade- 
más, lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente 
en Venezuela, UNAM, México 2002, pp. 85 y ss. 
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la Asamblea a partir de agosto de 1999, con lo cual intervino todos los 
poderes constituidos, entre ellos el Poder Judicial, disolviendo el Congreso 
y finalmente a la propia Corte Suprema que le había dado origen, dando, 
en fin, un golpe de Estado. 


En esta forma, la Corte Suprema de Justicia, al dictar su nada precisa 
decisión del 19 de enero de 1999, abrió la vía jurídico-judicial para la con- 
vocatoria de un referendo consultivo para que el pueblo se pronunciara so- 
bre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, sin que esta 
institución estuviese prevista en la Constitución de 1961, vigente en ese 
momento, como un mecanismo de revisión constitucional. 


Con esta decisión, la Corte Suprema no sólo sentó las bases para el 
inicio del proceso constituyente venezolano de 1999, sino que dio co- 
mienzo al proceso que condujo al golpe de Estado y, casi un año después, 
a que los nuevos titulares del Poder Público decretaran su propia extinción. 


Esa sentencia, en medio de su ambigúedad, a pesar de estar llena de 
citas de libros viejos y nuevos y consideraciones generales sobre el signi- 
ficado del poder constituyente originario y derivado, y sobre el derecho ciu- 
dadano a la participación política como inherente a la persona humana; como 
se dijo, no llegó a resolver lo esencial de la interpretación que le había sido 
requerida. 


Como se dijo, a la Corte se le había consultado mediante un recurso de 
interpretación en relación con las normas sobre referendos de la Ley Orgá- 
nica del Sufragio y de Participación Política, sobre si para convocar una 
Asamblea Constituyente era o no necesario reformar previamente la Cons- 
titución de 1961, para regularla en su texto. 


La Corte Suprema, sin embargo, sólo dijo que se podía consultar al 
pueblo, mediante referendo, sobre la convocatoria de una Asamblea Cons- 
tituyente, lo que en realidad no debía tener discusión por tratarse de un 
asunto de interés nacional, pero nada dijo sobre si para convocarla debía o 
no previamente reformarse la Constitución de 1961 para regular dicha ins- 
titución en la misma. 


La ausencia de decisión de la Corte, sin embargo, en la práctica fue 
suplida por los titulares de primera página de los diarios nacionales de los 
días 20 de enero de 1999 y siguientes, los cuales fueron los que abrieron 
efectiva e insólitamente dicha vía hacia el proceso constituyente, al “in- 
formar” en grandes letras que supuestamente, la Corte Suprema de Justi- 
cia había decidido que se podía proceder a convocar una Asamblea 
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Nacional Constituyente para revisar la Constitución, sin necesidad de re- 
formar previamente la Constitución de 1961, que la regulara.*' 


En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo” 
jurídico,* y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la “deci- 
sión” anunciada en el texto de la sentencia, impidieron precisar con exac- 
titud el contenido de la misma. La verdad es que, como lo advertimos en 
su momento,” eso no había sido lo que había decidido la Corte Suprema 
de Justicia en las sentencias de su Sala Político Administrativa del 19 de 
enero de 1999. La Corte, en efecto, como hemos dicho anteriormente, debía 
decidir un recurso de interpretación de las normas de la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política sobre referendos, en el cual se le habían 
formulado dos preguntas muy precisas: primera, si se podía convocar un 
referendo relativo a una consulta popular sobre la convocatoria de una 
Asamblea Nacional Constituyente; y segunda, si se podía convocar dicha 
Asamblea para dictar una nueva Constitución, sin que se reformarse pre- 
viamente la Constitución de 1961, la cual no preveía la existencia de dicha 
Asamblea. 


51 El titular de primera página del diario El Nacional del 20 de enero de 1999 rezó así: 


“CSJ, considera procedente realizar un referéndum para convocar la Constituyente;” 
el titular del cuerpo de Política del mismo diario, del 21 de enero de 1999, rezó así: 
“No es necesario reformar la Constitución para convocar el referéndum” y el del día 
22 de enero de 1999 rezó así: “La Corte Suprema no alberga dudas sobre la viabilidad 
de la Constituyente.” Véase los comentarios coincidentes de Lolymar Hernández Ca- 
margo, La Teoría del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constitu- 
yente venezolano de 1999, Universidad Católica del Táchira, San Cristóbal 2000, p. 63. 


Ello se deducía de la propia Exposición de Motivos del Decreto N° 3 del 2 de febrero 
de 1999 del Presidente de la República convocando al referendo consultivo sobre la 
Asamblea Nacional Constituyente en la se dijo que: “b) La Corte Suprema de Justi- 
cia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido que para realizar el 
cambio que el país exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano previo y 
total, el que puede, en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento cons- 
titucional, de acuerdo con el principio de la soberanía popular consagrado en el ar- 
tículo 4 de la Carta Fundamental; c)El referendo previsto en la Ley Orgánica del 
Sufragio y Participación Política, es un mecanismo democrático a través del cual se 
manifiesta el poder originario del pueblo para convocar una Asamblea Nacional 
Constituyente y un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejer- 
cicio se fundamenta en el artículo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de 
participación, se aplica no sólo durante elecciones periódicas y de manera perma- 
nente a través del funcionamiento de las instituciones representativas, sino también 
en momentos de transformación institucional que marcan la vida de la Nación y la 
historia de la sociedad” (Gaceta Oficial N° 36.634 de 2 de febrero de 1999). 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional 
Constituyente, cit., pp. 66 y ss. 
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La Corte, como ya lo hemos analizado anteriormente resolvió clara- 
mente la primera pregunta, pero simplemente, no se pronunció sobre la 
segunda. 


Esto lo confirmó ex post facto con claridad, la magistrada Hildegard 
Rondón de Sansó en su voto salvado a la sentencia de la Corte Plena de 14 
de octubre de 1999 (Caso: impugnación del Decreto de Regulación de las 
Funciones del Poder Legislativo) al afirmar que, en aquella sentencia de 
19 de enero de 1999, la Sala: 


Únicamente se limitó a establecer la posibilidad de consulta al 
cuerpo electoral sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional 
Constituyente sin reformar la Constitución. 


Es decir, la sentencia se limitó a señalar que para realizar un referendo 
sobre el tema no era necesario reformar previamente la Constitución; pero 
la Sala no se pronunció sobre si luego de realizada la consulta refrendaria, 
para poder convocar efectivamente la Asamblea Nacional Constituyente 
que no estaba regulada en norma alguna, como mecanismo para la revisión 
constitucional, debía o no reformarse la Constitución de 1961 precisamente 
para regularla en ella como uno de dichos mecanismos. 


Esta carencia, como se dijo, la suplió la “opinión pública” manifestada 
en los mencionados titulares de prensa antes indicados, que seguramente 
se redactaron con el ánimo de querer expresar lo que en criterio de los pe- 
riodistas debió haber sido lo que debía haber decidido la sentencia, que no 
lo fue. En todo caso, la prensa interpretó así lo que podía considerarse que 
opinaba y esperaba la mayoría opinante del país, pues de lo contrario, qui- 
zás en ese momento el país se encaminaba a un conflicto abierto de orden 
constitucional: la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, 
como lo quería y había prometido el recién electo Presidente de la Repú- 
blica y como luego lo formularía en su voluntarista Decreto N° 3 de 2 de 
febrero de 1999, sin que la Constitución vigente para el momento (la de 
1961) previera tal Asamblea y permitiera tal convocatoria. Ello constituía, 
en sí mismo, el golpe de Estado. 


Por tanto, a pesar de que la sentencia no resolvió el problema jurídico 
que se le planteó, al suplir esa falta la opinión pública, ninguna duda polí- 
tica quedó en la práctica, dejando entonces de tener mayor sentido todo 
planteamiento sobre la posibilidad constitucional o no, no sólo de la con- 
vocatoria al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, sino de su elección posterior para dictar una nueva Constitución en 
sustitución de la de 1961. La decisión de la Corte Suprema, sin decirlo, 
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contribuyó a resolver fácticamente la controversia y así cesó del debate 
constitucional en tal sentido, pasando la controversia constitucional a otros 
terrenos. 


Y así, con la toma de posesión del Presidente Chávez de la Presidencia 
de la República el 2 de febrero de 1999, se inició entonces la batalla legal 
por encauzar el proceso constituyente dentro del marco de la constitucio- 
nalidad, de manera que la necesaria convocatoria de la Asamblea se hiciese 
sin la ruptura constitucional que había caracterizado las anteriores Asam- 
bleas Constituyentes en toda nuestra historia. 


En esta forma, la discusión constitucional se dirigió hacia otros dos 
aspectos. En primer lugar, sobre si debía o no garantizarse el derecho a la 
participación política en la formulación del “estatuto” de la Asamblea Na- 
cional Constituyente (las llamadas bases comiciales), derecho constitucio- 
nal que el Presidente de la República había querido confiscar, al pretender, 
con su Decreto del 2 de febrero de 1999, que el pueblo le “delegara,” a él, 
en el referendo consultivo que convocaba, la potestad de formular, él solo, 
exclusivamente, dichas “bases.” La Corte Suprema de Justicia en la misma 
Sala Político Administrativa, mediante la sentencia del 18 de marzo de 
1999 rechazó tal pretensión presidencial, anulando la Resolución N° 
990217-32 de 17 de febrero de 1999 del Consejo Supremo Electoral que 
reproducía las preguntas que el Presidente había formulado; o sea, consi- 
deró indirectamente que el Decreto del Presidente había sido inconstitucio- 
nal como lo habíamos alegado y, en definitiva, ordenó que las mismas ba- 
ses comiciales debían someterse a la consulta popular, y debían ser apro- 
badas por el pueblo. 


En segundo lugar, resuelto el tema de la posibilidad de formular una 
consulta popular (referendo consultivo) que incluyera el texto íntegro de 
las bases comiciales contentivas del estatuto que aprobaría el pueblo para 
la convocatoria y la posterior elección de una Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, quedaba por resolver el carácter que podía tener dicha Asamblea. 


Por supuesto que la Asamblea debía convocarse e integrarse para re- 
formar y derogar la Constitución de 1961, pero mientras ello ocurriera, el 
tema de discusión era si podía adoptar “actos constitucionales,” o actos 
constituyentes al margen de la Constitución de 1961 que era la que estaba 
en vigencia y que, conforme a la doctrina de la Corte Suprema, era la que 
había podido dar nacimiento a la Asamblea. En otras palabras, se trataba 
de determinar si la Asamblea tendría carácter de poder constituyente “ori- 
ginario” o si sería un órgano que sólo tendría la misión de elaborar una 
nueva Constitución como resultaba de las bases comiciales sometidas a 
aprobación popular el 25 de abril de 1999. 
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Debe señalarse que a pesar de lo poco precisa que fue la Sala Político 
Administrativa en su decisión de 19 de enero de 1999, algunos de los Ma- 
gistrados que la adoptaron precisaron ex post facto, en sendos Votos Sal- 
vados a la sentencia de la Corte Suprema en Sala Plena de 14 de octubre de 
1999 (caso: Impugnación del Decreto de Regulación de las funciones del 
Poder Legislativo) que en la mencionada sentencia y en otras posteriores, 
nada se había dicho sobre un pretendido carácter de poder constituyente 
originario de la Asamblea Constituyente cuya consulta refrendaria se había 
autorizado en la sentencia. El magistrado Hermes Harting señaló, en efecto, 
que las sentencias de 18 de marzo de 1999, 23 de marzo de 1999 y 13 de 
abril de 19999, las cuales, en su criterio, no contradecían la sentencia de 19 
de enero de 1999, en relación con los poderes de la Asamblea: 


Patentizan la naturaleza de la Asamblea Nacional Constituyente 
como procedimiento o mecanismo extra-constitucional, limitado 
exclusivamente a la redacción de una nueva Constitución, y cuya 
derivación de la Constitución de 1961 lo vincula infragablemente al 
cumplimiento de los requerimientos del derecho constitucional 
democrático. 


La magistrada Hildegard Rondón de Sansó, al calificar esta sentencia 
del 19 de enero de 1999, como “el punto de partida de todo el proceso 
constituyente” -y así había sido-, consideró que la sentencia reconoció que: 


El deseo de lo que se denominara “el soberano” de transformaciones 
básicas del sistema, podría canalizarse en una modalidad diferente a la 
prevista en la Constitución vigente, como lo es la manifestación 
mayoritaria de su voluntad de cambio, a través de un referendo. 


Pero las más importantes precisiones sobre lo que había sido realmente 
lo decidido en esta materia en la sentencia del 19 de enero de 1999, (Caso 
Referendo Consultivo I), provinieron del magistrado ponente de la misma, 
Humberto J. La Roche, quien consideró que las citas y referencias a esa 
sentencia que se habían hecho en la sentencia de la Sala Plena del 14 de 
octubre de 1999 habían tergiversado el contenido de aquélla, pretendiendo 
utilizarla indebidamente como fundamento de este fallo. Señaló el magis- 
trado La Roche que: 


La confusión reside esencialmente no sólo en considerarla en su 
verdadero contexto sino en atribuir a la Asamblea Nacional 
Constituyente el poder soberano que reside en el pueblo y sólo en este, 
el cual, aunque puede ejercerlo a través de representantes ordinarios 
como el Congreso de la República, o extraordinarios como la 
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Asamblea Nacional Constituyente, jamás se desprende de él o en otros 
términos, identificando las nociones de poder constituyente y 
Asamblea Constituyente.... 


El magistrado La Roche, en esta misma línea, insistió en lo siguiente: 


Conviene observar que precisamente, siendo el pueblo el titular de 
la soberanía en el marco del Estado democrático de derecho, su poder 
-el constituyente- es el único verdaderamente originario. En conse- 
cuencia, tanto los poderes constituidos ordinarios como incluso la 
propia Asamblea Constituyente -poder constituido extraordinario- 
está conformada por quienes también determine el soberano, reflejo del 
Poder Público derivado o delegado. 


Estas precisiones que hizo el magistrado La Roche, en octubre de 1999, 
en realidad, eran las que necesitaba el texto mismo de la sentencia de 19 de 
enero de 1999. Si allí se hubiese expresado esta posición con claridad, por 
el propio magistrado La Roche quien fue su ponente el 19 de enero de 1999, 
el país se hubiera ahorrado múltiples controversias interpretativas y desvia- 
ciones sobre el proceso constituyente. Pero diez meses después ya era de- 
masiado tarde, pues ya la Asamblea Nacional Constituyente había dado el 
golpe de Estado; y en todo caso, tan tarde que el magistrado La Roche tuvo 
que conformarse con salvar su voto a la sentencia citada de la Corte en 
Pleno de 14 e otubre de 1999, lamentablemente en relación al uso, con in- 
terpretaciones diferentes, que se habían hecho de la sentencia de la cual 
había sido ponente el 19 de enero de 1999, cuya imprecisión había sido la 
causa de la misma. 


En su Voto Salvado, en efecto, el magistrado La Roche señaló lo si- 
guiente en torno al criterio expuesto en la sentencia de 14 de octubre de 
1999, que no compartía, sobre el pretendido carácter de poder constituyente 
originario de la Asamblea Nacional Constituyente: 


A los fines de concluir que la Asamblea Nacional Constituyente es un 
órgano superior al régimen constitucional vigente, dado su pretendido 
carácter originario, el fallo del que se disiente cita de manera reiterada la 
referida sentencia de la Sala Político Administrativa de fecha 19 de enero 
de 1999. No obstante las facultades y la naturaleza jurídica que en la 
nombrada decisión de la Sala se consideran inmanentes al poder 
constituyente, esto es, al pueblo como máximo soberano, la sentencia de 
la Corte en Pleno las atribuye al órgano elegido por ese soberano como 
su representante para ejercer el máximo poder de organización político- 
jurídica, lo cual es, a todas luces diferente. 
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Por supuesto que se trataba de asuntos diferentes, pero ello no había 
quedando claro del texto de la sentencia de 19 de enero de 1999; si ese 
poder constituyente originario correspondía únicamente al pueblo, y nunca 
a una Asamblea Constituyente integrada por representantes electos del pue- 
blo, como lo expresó el magistrado La Roche en el 14 de octubre de 1999, 
hubiera quedado expreso en su Ponencia del 19 de enero de 1999, la discu- 
sión sobre el carácter de poder constituyente originario de la Asamblea Na- 
cional Constituyente, jamás se hubiera planteado en los términos que do- 
minaron la discusión en el país. 


Pero no fue así; al contrario, desde que se dictó la sentencia del 19 de 
enero de 1999 de la Sala Político Administrativa, se abrió la discusión pre- 
cisamente sobre ese supuesto carácter de poder constituyente originario y 
soberano de la propia Asamblea Nacional Constituyente que defendía con 
ardor desafiante el Presidente de la República, respecto de cuya creación la 
sentencia abría el camino, dando inicio al proceso constituyente, sin nece- 
sidad de reformar la Constitución. 


V. LA PROPUESTA DE HUGO CHÁVEZ INFLUIDA POR LO 
QUE EE VENDIERON UNOS NUEVOS “ADELANTADOS” 
ESPAÑOLES SOBRE EL LLAMADO “NUEVO CONSTITU- 
CIONALISMO” LATINOAMERICANO 


Y para ello, el paso inicial para dilucidar la situación, con el cual se 
abrió materialmente el proceso constituyente, ante la pasmosa pasividad 
del Congreso electo en noviembre de 1999, lo dio el Presidente de la Re- 
pública, Hugo Chávez Frías, el día 2 de febrero de 1999, día de la toma de 
posesión de su cargo, lo que ocurrió sólo semanas después de la publicación 
de las sentencias comentadas de la Corte Suprema de Justicia, convocando 
una Asamblea Constituyente no regulada en la Constitución de 1961, en- 
tonces vigente. 


Pero esa propuesta de Hugo Chávez, concebida durante su campaña 
electoral de 1998, de convocar una Asamblea Constituyente no prevista ni 
regulada en la Constitución, apelando sólo a alguna manifestación de la 
“soberanía popular” para sacrificar el principio de la supremacía consti- 
tucional, debe recordarse, tuvo su fuente de inspiración en algunas ideas 
que entonces comenzaron a fluir desde España hacia América Latina, con- 
cebidas por un grupo de profesores españoles, la mayoría agrupados en 
torno a la Fundación CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales) de la 
Universidad de Valencia, de lo que luego se comenzó a denominar como 


29 cc 


“nuevo constitucionalismo” “insurgente” o “nuevo paradigma consti- 
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tucional.” La primera implementación de tales ideas tuvo lugar precisa- 
mente en Venezuela para justificar la forzada convocatoria de una Asam- 
blea Constituyente “popular” no regulada en la Constitución y en contra de 
la misma, que había sido la única propuesta formulada por Hugo Chávez 
durante su campaña electoral de 1998; en un proceso en el cual, el país, de 
su mano, sirvió de especie “conejillo de indias.* Y que luego se propagó 
hacia Ecuador y Bolivia. ** 


Sobre dicho proceso debe decirse que salvo algunos de sus ideólogos 


españoles como Roberto Viciano Pastor, Rubén Martínez Dalmau,* y 


Francisco Delgado Romeo,” en Venezuela muy pocos trataron de 


34 Véanse los reportajes de Maye Primera, “Asesores constituyentes. Juristas y politó- 


logos españoles colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” en El País, 
Madrid 17 de junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014/06/18/actuali- 
dad/1403055722_556213.html?rel=mas; y de Ester Blanco, “La huella de Podemos 
en Venezuela. La relación de la formación morada en el gobierno chavista incluye 
cobros de dinero público e influencia política,” en ABCEspaña, 21 de febrero de 
2018, en https://www.abc.es/espana/abci-huella-podemos-venezuela-20160811134 
5_noticia.html. 


35 Véase, por ejemplo, lo que expresamos cuando se pretendió aplicar el mismo es- 


quema en Honduras: Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional, Asamblea 
Constituyente, y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela 
(1999), Serie Derecho Administrativo N° 7, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá 2009, 144 pp. 


Véase un resumen de sus planteamientos en Roberto Viciano Pastor y Rubén Martí- 
nez Dalmau, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma 
constitucional,” en Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, IUS, N° 25, 
Verano 2010, Puebla, pp. 8-29, y la bibliografía allí citada; Roberto Viciano Pastor 
y Rubén Martínez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo lati- 
noamericano,” en la publicación de la Corte Constitucional de Ecuador para el Pe- 
ríodo de Transición, El Nuevo Constitucionalismo en América Latina, Memorias del 
encuentro internacional El nuevo constitucionalismo: desafíos y retos para el siglo 
XXI, Quito 2010, pp. 9-44; y Francisco Palacios B., Nuevo constitucionalismo par- 
ticipativo en Latinoamérica. Una propuesta frente a la crisis del Behemoth Occiden- 
tal, Thomson-Reuters-Aranzadi, Navarra 2012, pp. 255 pp. Roberto Viciano Pastor 
estuvo en Venezuela en 1998 y fue asesor “secreto” de la Asamblea Constituyente 
en 1999, a requerimiento de la cual, según informó, dirigió a la misma un “Dictamen 
sobre el Anteproyecto de Constitución” del cual que muchos Constituyentes nunca 
supimos. Véase lo que indicó en Roberto Viciano Pastor, “Presentación,” en Asdrú- 
bal Aguiar, Revisión Crítica de la Constitución Bolivariana, Libros El Nacional, Ca- 
racas 2000, p. 5. 

Véase Francisco Palacios Romeo., Nuevo constitucionalismo participativo en Lati- 
noamérica. Una propuesta frente a la crisis del Behemoth Occidental, Thomson- 
Reuters-Aranzadi, Navarra 2012, 255 pp.; y sus estudios: “La lucha por la 
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fundamentarlo, siendo una excepción lo que se expuso en una Tesis docto- 


ral ‘ 


“secreta” defendida en 2011 en la Universidad de Zaragoza por una ex- 


magistrada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, 
Gladys Gutiérrez Alvarado* (quien además, entre otros múltiples cargos, 
fue Presidenta del Tribunal entre 2013 y 2107, y como tal, corresponsable 
del afianzamiento del autoritarismo en el país, obra de un Juez Constitu- 
cional controlado y sometido);*? Tesis de la cual fue Director, precisa- 


mente, el antes mencionado profesor Francisco Palacios Romeo. 
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Constitución: una dialéctica entre Agora y Fórum (con epítome sobre nuevo consti- 
tucionalismo latinoamericano),” en Constitucionalismo crítico. Liber amicorum Car- 
los de Cabo Martín (García Herrera, M., Asensi Sabater, J. y Balaguer Callejón, F., 
coordinadores.) 2* edición, Tirant Lo Blanch, Valencia 2016, pp. 1315- 1366; “La 
reivindicación de la polis: crisis de la representación y nuevas estructuras constitu- 
cionales de deliberación y participación en Latinoamérica,” en Materiales sobre neo- 
constitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano (C. Storini y J. 
Alenza, directores), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra 2012, pp. 147-241; “Quie- 
bra del Estado social-aleatorio, constitucionalización material del Estado social y 
apertura de un nuevo sistema comunitario,” en Estudios sobre la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela. X Aniversario (F. Palacios y D. Velázquez, 
coordinadores), Procuraduría General de la República, Caracas 2009, pp. 87-138; y 
“La ruptura Constitucional del Estado precario: los derechos sociales en el nuevo 
constitucionalismo iberoamericano. La especificidad del modelo venezolano,” en 
Agora. Revista de Ciencias Sociales, vol. 14 (monográfico), Fundación C.E.P.S., 
2006, pp. 85-124. 


Véase Gladys Gutiérrez Alvarado, “El nuevo paradigma constitucional latinoameri- 
cano. Dogmática social extensa y nueva geometría del poder. Especial mención a la 
Constitución de Venezuela (1999), ” Tesis de doctorado, Universidad de Zaragoza, 
2011. La Tesis fue elaborada bajo la dirección de Francisco Palacios Romero; y el 
Tribunal de la misma estuvo conformado por los Sres. Manuel Ramírez Jiménez (Pre- 
sidente), Andrés García Inda (Secretario), Juan Carlos Monedero Fernández-Gala 
(Vocal), José Asensi Sabater (Vocal) y José María Pérez Collados (Vocal). 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La Justicia Constitucional, La demolición del Estado 
Democrático en Venezuela en nombre de un “nuevo constitucionalismo,” y una Tesis 
“Secreta” de doctorado en la Universidad de Zaragoza, ” Ponencia preparada para 
las Jornadas sobre “El papel de la Justicia Constitucional en los procesos de asen- 
tamiento del Estado democrático en Iberoamérica,” Universidad Carlos III de Ma- 
drid, octubre de 2018, Editorial Jurídica venezolana International, 2018, 282 pp. 


El profesor Francisco Palacios Romeo, antes de dirigir la Tesis de la magistrada Gu- 
tiérrez Alvarado, había trabajado en Venezuela como contratado por el gobierno de 
Venezuela, asesorado entre 2001 y 2008, tanto a la Presidencia de la República como 
a la Procuraduría General de la República, cuando la doctoranda fue Procuradora 
General (desde 2006 hasta 2010). Véase, la información en la “hoja de vida” del 
profesor Francisco Palacios Romeo publicada en:  https://redestudios 
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Dicha Tesis, al contrario de lo que debería ser una Tesis de doctorado 
en cualquier parte del mundo, en este caso resultó ser una Tesis que con- 
forme a la ficha oficial del portal “Consulta de la Base de datos de Tesis 
Doctorales” de España (TESEO), aparecía como que: “no autoriza la con- 
sulta.” Para consultarla tuve que agotar el procedimiento administrativo 
establecido en la Ley española de Transparencia y Acceso a la Información 
Pública, para obtener una resolución formal autorizando excepcionalmente 
la consulta, lo al fin pude hacer presencialmente en el Archivo de la Uni- 
versidad de Zaragoza, el 28 de junio de 2018.*! 


Las ideas centrales que se englobaron bajo el mote del “nuevo consti- 
tucionalismo latinoamericano” al cual se refiere dicha Tesis, y que espar- 
cieron en América Latina los españoles que después de ser dependientes 
laborales de la doctoranda la tutorearon en la elaboración de la misma, y 
cuya aplicación en la práctica, en definitiva, terminó siendo una monumen- 
tal destrucción de las bases de la democracia y del Estado de derecho, ade- 
más de la antes mencionada idea sobre la convocatoria de “asambleas cons- 
tituyentes populares” sin respaldo constitucional, fueron, tal como las re- 
sumió con toda precisión el profesor mexicano Pedro Salazar Ugarte, luego 
de escuchar a los mencionados promotores españoles de la propuesta del 
“nuevo constitucionalismo” en Caracas, en 2009: 


comparadosdfshh.files.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf. 
Véase sobre algunas circunstancias que rodearon la presentación, defensa y aproba- 
ción de dicha Tesis, el reportaje de Rocío Galván y Mariza Recuero: “Profesores de 
Podemos doctoraron a la juez clave de Nicolás Maduro. La presidenta del Supremo 
venezolano no tenía el título de doctora para formar parte del Tribunal. Lo obtuvo en 
Zaragoza gracias a Monedero y a otros dos profesores que luego liderarían Pode- 
mos,” en El Mundo, Madrid 23 de mayo de 2016, disponible enhttp://www.el- 
mundo.es/espana/2016/05/23/574-2103422601d56508b4647.html; el reportaje: “El 
“brazo judicial” de Maduro se doctoró en tres visitas a Zaragoza,” en El Español, 29 
de mayo de 2018, en https://www.elespanol.com/reportajes/201-60528/12823 7338_ 
0.htmin; y el reportaje: “Miembros del partido español Podemos doctoraron a la pre- 
sidenta del TSJ de Venezuela. Gladys Gutiérrez, presidenta del Supremo de Vene- 
zuela, ha estado vinculada al chavismo desde sus inicios. Su gestión como juez siem- 
pre ha estado rodeada de polémica, al ser considerada por la oposición como una 
persona poco objetiva,” en Diario Las Américas, 23 de mayo de 2016, en https:// 
www.diariolasamericas.com/miembros-del-partido-espanol-podemos-doctoraron-la 
-presidenta-del-tsj-venezuela-n3830174. 


él Véase sobre el bizarro procedimiento de consulta de la Tesis “secreta,” en: Allan R. 


Brewer-Carías, La Justicia Constitucional, la demolición del Estado Democrático en 
Venezuela en nombre de un “nuevo constitucionalismo, ” y una Tesis “secreta” de doc- 
torado en la Universidad de Zaragoza, ” op, cit, 2018, 282 pp. 
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“el peso de la fuerza democrática sobre las instituciones elitistas de 
garantía (cortes constitucionales); la participación ciudadana constante; 
el referéndum como instrumento de consulta de todas las reformas a la 
constitución; la iniciativa popular; el poder constituyente recogido en 
la propia constitución.”% 


Sobre el papel de los “asesores” españoles, la periodista Maye Primera, 


en un reportaje sobre “Asesores constituyentes. Juristas y politólogos es- 
pañoles colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” publicado 
en El País, el 17 de junio de 2014, expresó entre otras cosas que: 
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“Los juristas y politólogos españoles que desde hace casi tres lustros 
han asesorado a las Asambleas Constituyentes y a los Gobiernos de 
Venezuela, Ecuador y Bolivia son ahora el músculo intelectual de 
Podemos |...] “en Venezuela, la idea original de llamar a una 
constituyente para refundar el Estado es de Chávez. Y Viciano [Pastor] 
y Martínez Dalmau dieron cierto apoyo y mucha asesoría. Llegaron a 
Caracas en 1999, en pleno debate constituyente y no fueron los 
ideólogos del proceso, pero sí aportaron muchas ideas que fueron 
incluidas en la Constitución,” afirma a El País un abogado venezolano 
que trabajó con ambos durante la Asamblea Nacional Constituyente. 
Una vez vencido el mandato constituyente, los catedráticos de la 
Universidad de Valencia se convirtieron en asesores de la bancada 
chavista que aún domina el poder legislativo venezolano y en 2007, 
aconsejaron a Hugo Chávez cuando intentó llevar adelante un primer 
intento de reforma constitucional, que fue negada en un referéndum.” 


Véase el resumen del profesor Pedro Salazar Ugarte, elaborado con ocasión de haber 
asistido al Congreso conmemorativo del X Aniversario de la Constitución de Vene- 
zuela de 1999. Véase su escrito: “Chávez: “Los Tres Poderes soy yo” Notas de un 
constitucionalista perdido en Caracas,” 1 de marzo de 2010, en Nexos, en https:// 
www.nexos.com.mx/?p=13622 


Véase en El País, el 17 de junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014 
/06/18/actualidad/1403055722 556213.html. Véase, además, el reportaje: “Profeso- 
res españoles diseñan en la sombra la Venezuela de Chávez,” en PeriodistaLatino, 
25 de noviembre de 2007, en http://blogs.periodistadigital.com/periodistala- 
tino.php/2007/11/25/profesores-espanoles-disenan-en-la-sombr; y el reportaje de Ja- 
vier Chicote: “Chávez pagaba 7.000 euros al mes por cada asesor de la fundación 
CEPS. La ONG de Iglesias, Errejón, Monedero, Bescansa y Alegre gastaba en Cara- 
cas el 25 por ciento de los fondos,” en ABC.España, actualizado 17 de febrero de 
2015, disponible en https://www.abc.es/espana/20150217/abci-chavez-dinero-ase- 
sor-podemos-201502162145.html 
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Ello, en efecto, ocurrió en la propia Venezuela en 2007, con la pro- 
puesta de reforma constitucional para crear un Estado del Poder Popular o 
Estado Comunal que ese año presentó el mismo Hugo Chávez, y que fue 
afortunadamente rechazada por el pueblo. Como se explicó en un reportaje 
en el cual se entrevistó al profesor Francisco Palacios Romeo, el Director 
de la Tesis “secreta” de Zaragoza, en 2016, la Fundación Centro de Estu- 
dios Políticos y Sociales: 


“estaba compuesta por un nutrido grupo de profesores españoles de 
izquierdas -entre ellos los propios Monedero y Palacios-, a los que 
gobiernos latinoamericanos contrataban para que les asesoraran sobre 
todo en procesos constituyentes [...]. 


“La idea era dinamizar los movimientos alternativos en Sudamérica, 
es decir, ayudarles a organizarse de forma seria para que pudieran pasar 
del activismo a lo institucional” cuenta Francisco Palacios. CEPS 
participó en el proceso constituyente de 1999, aunque Palacios no 
formó parte de ese grupo.” % 


Desde 2001 y luego, durante el segundo gobierno de Chávez, en 2007, 
Palacios, contratado por la Presidencia de la República y por la Procuradu- 
ría General de la República que entonces dirigía la autora de la Tesis “se- 
creta” (Gladys Gutiérrez), trabajó en la preparación del proyecto de la fa- 
llida Reforma Constitucional que pretendía transformar radicalmente al Es- 
tado democrático y social de derecho y convertirlo en un Estado Comunal 
del Poder Popular, en el cual desaparecía el sufragio y por tanto la demo- 
cracia representativa, eliminándose el principio de la alternabilidad repu- 
blicana.* 


6% Véase Carlos Larroy y Pablo López Hurtado, “El 'brazo judicial' de Maduro se doc- 


toró en tres visitas a Zaragoza. El tribunal que juzgó la tesis de Gladys Gutiérrez, 
presidenta del Tribunal Supremo de Venezuela, contaba con dos profesores de Pode- 
mos. El director de su doctorado defiende que fue un tribunal plural porque también 
había profesores de derechas,” en El Español, 29 de mayo de 2016, en https:// 
www.elespanol.com/reportajes/20160528/128237338_0.html 


Palacios formalizó su colaboración con sendos contratos celebrados con el “Despa- 
cho de la Presidencia de la República Bolivariana de Venezuela, por intermediación 
de la Fundación CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales)” entre “1 enero de 
2001-12 diciembre 2006,” para “Asesoría general referente a elaboración, discusión 
y divulgación de materiales jurídicos relativos al bloque de constitucionalidad,” y 
con la “Procuraduría General de la República de Venezuela,” entre “1 diciembre 
2007-12 diciembre 2008,” para “Asesoría sobre materiales teóricos, redacción de ar- 
ticulado y participación en foros de discusión en el marco del Anteproyecto de 
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En esos mismos años Juan Carlos Monedero también fue contratado 
por el gobierno de Chávez para asesorías en temas vinculados.‘ En rela- 
ción con todo ello, el mismo profesor Palacios declaró a la prensa en 2016 
que había asesorado a Hugo Chávez en su propuesta de reforma constitu- 
cional de 2007, en particular la propuesta de la reelección presidencial in- 
definida expresando que “no apoyar esta reforma hubiera sido dar paso a 
“una democracia tutelada.” Esa iniciativa, calificada por Palacios como “un 
ejercicio de amplitud democrática,”%” en definitiva se adoptó en 2009 me- 
diante una Enmienda constitucional, eliminándose la limitación que impo- 
nía la Constitución a los mandatos presidenciales, permitiendo al presi- 
dente de turno que pudiera volver a presentarse a nuevas elecciones. 


Estas asesorías, en definitiva sirvieron para que se cometiera un gran 
fraude constitucional desarrollado de la mano de Hugo Chávez Frías en 
Venezuela, de Rafael Correa en Ecuador y de Evo Morales en Bolivia, con- 
venciendo a esos gobernantes, primero, que por la vía de la convocatoria 
al margen de las Constituciones de “asambleas constituyentes transforma- 
doras, directamente activadas por el pueblo”% era más fácil asaltar el poder 


Reforma Constitucional de 2007. Véase la información en la “hoja de vida” del pro- 
fesor Francisco Palacios Romeo publicada en: https://redestudioscomparados- 
dfshh.files. wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf 


& Véase en Maye Primera, “Asesores constituyentes. Juristas y politólogos españoles 


colaboraron con el Ejecutivo bolivariano de Venezuela,” en El País, Madrid 17 de 
junio de 2014, en https://elpais.com/politica/2014/06/18/actualidad/1403055722 
556213.html. Por otra parte, como lo informó el diario El Nacional de Caracas, desde 
2005 y hasta 2010 Monedero lo asesoró políticamente” [a Hugo Chávez].” Véase el 
reportaje: “Juan Carlos Monedero se aleja de la controversia,” en El Nacional, Cara- 
cas 30 de abril de 2015, en http://www.el-nacional.com/noti-cias/mundo/juan-carlos- 
monedero-aleja-controversia_59081. 


67 Véase en Mariza Recuero, “El 'profesor' de la juez de Nicolás Maduro asesoró la 


reelección de Hugo Chávez,” en El Mundo, Madrid 25 de mayo de 2016, disponible 
en http://www.elmundo.es/espana/2016/05/25/5744b9aa46163f3d0b8b45b4.htm. 


Véase, por ejemplo, Roberto Viciano Pastor y Rubén Martínez Dalmau, “Los proce- 
sos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional,” en Revista 
del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, IUS, N° 25, Verano 2010, Puebla, pp. 
8-29. Los autores, en su análisis — que la Sra. Gutiérrez en su Tesis de Zaragoza sigue 
muy de cerca, en muchos casos, casi textualmente -, me ubican en el “sector más 
conservador de la doctrina,” por considerar, como en efecto considero que “las asam- 
bleas constituyentes no están legitimadas para actuar contra la Constitución dada, con 
la que conviven” (Nota 16, p 15). Véase, en todo caso, sobre ello el ultimo de mis 
trabajos: Allan R. Brewer-Carías, Usurpación Constituyente 1999, 2017. La historia 
se repite: unas veces como comedia y otras como tragedia, Editorial Jurídica Vene- 
zolana, Caracas 2018. 


68 


206 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


impunemente - lo que por ejemplo Chávez no pudo hacer mediante un 
golpe de Estado militar en 1992 -, destruir el Estado de derecho, la separa- 
ción de poderes y la democracia representativa que tanto les estorbaba; y 
segundo, que así podían introducir rápidamente los cambios políticos que 
estimaran necesarios con la engañosa propuesta de implantar una “demo- 
cracia participativa,” suplantando la democracia representativa, que en de- 
finitiva consistió en una “participación popular” controlada desde el centro 
del Poder, blandida en nombre de un llamado “Socialismo del Siglo XXT” 
montado sobre unos Consejos Comunales” sin autonomía política alguna, 
demoliendo toda forma de descentralización o distribución territorial del 
poder. 


De eso se trató el “nuevo constitucionalismo” y el “Estado Comunal” 
que vendieron en América Latina, que por supuesto, nada tiene que ver con 
el contenido de los textos constitucionales sino con una práctica política 
basada en la mentira, diseñada para disfrazar regímenes autoritarios de “de- 
mocracia participativa,” todo lo cual en definitiva no pasó de ser pura char- 
latanería, de lo cual se nutrió la Tesis “secreta.” Esas propuestas causaron 
una debacle en el constitucionalismo de Venezuela y del Ecuador -del cual 
éste último comenzó recientemente a recuperarse (2018) -, y que en Bolivia 
casi condujo a la instalación de una especie de “nueva monarquía.””” En 
Venezuela, a lo que condujo fue a la instalación de una dictadura, la cual, 
incluso, a partir de 2017 y que duró hasta 2020 , pasó de ser una “dictadura 
judicial” que comandó el Juez Constitucional,”! a ser una “dictadura 


© Véase, por ejemplo, Juan Carlos Monedero, “Hacia una filosofía política del socia- 


lismo en el Siglo XXI,” en Cuadernos del CENDES, N° 68, Año 25, mayo-junio 
2008, pp. 71-106; “La reinvención de la Venezuela revolucionaria y los fantasmas 
del pasado,” en Revista Comuna. Pensamiento Crítico en la Revolución, núm. 1, Ca- 
racas, 2009; y “Socialismo y Consejos Comunales: La Filosofía Política del Socia- 
lismo en el Siglo XXI,” en Comuna. Pensamiento Crítico en la Revolución, N* 4: Del 
Estado Heredado al Nuevo Estado, primer trimestre de 2011, pp. 97-142 en 
http://www.juancarlosmonedero.org/wp-content/uploads/2012/12/Socialismo-y-Conse 
jos-Comunales-La-Filosof/C3%ADa-Pol%C3%ADtica-del-Socialismo-en-el-Siglo 
-XXI.pdf 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Las nuevas “monarquías hereditarias” latinoameri- 
canas, la democracia como disfraz y la reelección indefinida de los gobernantes. El 
caso de la sentencia 084 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia de 28 
de Noviembre de 2017,” 2 diciembre de 2017, en http://allanbrewer-carias.net/ 
site/wp-content/uploads/2017/12/180.-Brewer.doc-Sentencia-No.-84-Bolivia-y-las- 

nuevas-monarquias.pdf 
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71 Véase Allan R. Brewer-Carías, La dictadura judicial y la perversión del Estado de 


derecho. El Juez Constitucional y la destrucción de la democracia en Venezuela 
(Prólogo de Santiago Muñoz Machado), Ediciones El Cronista, Fundación Alfonso 
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constituyente” comandada por una nueva Asamblea Constituyente insta- 
lada a partir de 2017 también avalada por el Juez Constitucional,” y en la 
cual éste pareció aún cuando brevemente haber pasado a ser nada más que 
material de desecho. 


Cuán equivocado estaba Juan Carlos Monedero cuando al insistir que 
para implantar el “Socialismo del Siglo XXI,” era necesaria “la figura del 
liderazgo fuerte [...] - no a un dictador, ni siquiera amable -” llegando a 
afirmar con toda ingenuidad que ello era algo “impensable en términos 
reales gracias a las actuales Constituciones vigentes.” ?* 


El problema no son las Constituciones y sus textos, sino la práctica 
política desarrollada desde el gobierno, y en cuanto a la Constitución de 
1999, por lo demás, la misma contenía el germen del autoritarismo como 
lo denunciamos en ese mismo año al propugnar el voto “No” en el refe- 
rendo aprobatorio de la Constitución. 


La realidad demostró, además, que no era cierto lo afirmado por Mo- 
nedero, en el sentido de que supuestamente: 


“la politización que ha vivido el pueblo venezolano en los últimos 
diez años permite inferir una evolución claramente democrática que, 
además, solvente los problemas de participación de las democracias 
parlamentarias de baja intensidad.””* 


Martín Escudero, Editorial Iustel, Madrid 2017, 608 pp.; Carlos M. Ayala Corao a y 
Rafael J. Chavero Gazdik, El libro negro del TSJ de Venezuela: Del secuestro de la 
democracia y la usurpación de la soberanía popular a la ruptura del orden consti- 
tucional (2015-2017), Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2017, 394 pp.; Memo- 
rial de agravios 2016 del Poder Judicial. Una recopilación de más de 100 sentencias 
del TSJ, 155 pp., investigación preparada por las ONGs: Acceso a la Justicia, Trans- 
parencia Venezuela, Sinergia, espacio público, Provea, IPSS, Invesp, en https:// 
www.scribd.com/document/336-888955/Memorial-de-A gravios-del-Poder-Judicial- 
una-recopilacion-de-mas-de-100-sentencias-del-TSJ; y José Vicente Haro, “Las 111 
decisiones inconstitucionales del TSJ ilegítimo desde el 6D-2015 contra la Asamblea 
Nacional, los partidos políticos, la soberanía popular y los DDHH,” en Buscando el 
Norte, 10 de julio de 2017, en http://josevicenteharogarcia.blogspot.com/2016/10/ 
las-33-decisiones-del-tsj.html 


72 Véase Allan R. Brewer-Carías, Usurpación Constituyente 1999, 2017. La historia se 


repite: unas veces como comedia y otras como tragedia, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 2018. 


73 Véase Juan Carlos Monedero, “Hacia una filosofía política del socialismo en el Siglo 


XXI,” en Cuadernos del CENDES, N° 68, Año 25, mayo-junio 2008, pp. 84-86. 


74 Idem. 
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Nada de ello se logró, siendo nada más que una ingenuidad afirmar, 
como también lo hizo Monedero, que Chávez había “optado por crear un 
partido, no un movimiento que responda a su voluntad,” cuando fue todo 
lo contrario; y que habría “apostado por el socialismo [pero no] por el “cha- 
vismo,” cuando eso precisamente fue lo que ocurrió. Como el mismo Mo- 
nedero lo constató en su trabajo, efectivamente, “la realidad es más com- 
pleja que la teoría,” habiendo resultado de todo el “experimento” del “So- 
cialismo del siglo XXT” que tanto apoyó, el desarrollo de una dictadura 
cleptocrática, con un partido oficial que de “socialismo” tiene solo el nom- 
bre; o como el propio Monedero lo reconoció, “de un sector cortesano que 
juega al autoritarismo mientras se enriquece con prácticas corruptas.”?* 


Como lo resumió Asdrúbal Aguiar, exjuez de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, en un artículo: 


“El daño vertebral que el Socialismo del siglo XXI le inflige a la 
democracia es judicializar la política. La experiencia la inauguran, a 
mediados del siglo XX, los cubanos. No por azar, todo disidente 
político es considerado criminal, sometido a la Justicia, llevado a la 
cárcel sin más. 


Alcanzado el siglo XXI, Hugo Chávez, coludido con profesores de 
Valencia, España, visitantes de la Universidad de La Habana y dentro de 
cuyo seno surge Podemos, afina la experiencia y la extiende a la Bolivia 
de Evo Morales y al Ecuador de Rafael Correa, instalando en la región, 
bajo inspiración del Foro de Sao Paolo, “regímenes de la mentira.” 


Sobre el pecado original de la Constituyente venezolana de 1999, 
ésta trastoca sus límites y al efecto remueve, sin fórmula de juicio ni 
derecho a la defensa, los integrantes del Poder Judicial. Los jueces son 
transformados en provisorios, para sujetarlos, y a los magistrados de la 
antigua Corte Suprema de Justicia les cancela sus períodos de elección, 
los manda a casa, dado que, en lo adelante, nace el actual e 
inconstitucional Tribunal Supremo de Justicia revolucionario. 


Lo que sigue es bochornoso y se olvida. Los jueces provisorios del 
novísimo TSJ, como jueces en causa propia y en Sala Constitucional, 
deciden que no están sujetos al cumplimiento de los requisitos de la 
nueva Constitución para ejercer como tales. Allí se quedan, justamente, 
para judicializar la política. 


15 Idem. 
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Morales y Correa no se quedan atrás con sus Constituyentes, una 
que escribe el texto fundamental del país dentro de un cuartel y finge 
debatirla en la sede de la Lotería Nacional, y la otra desde Montecristi; 
todas subvirtiendo los procesos correspondientes y mirando el 
objetivo, controlar el poder para siempre. 


El denominador común es la forja de amanuenses, de escribidores 
al servicio de las narco-logias que secuestran a dichos Estados, para 
que, en función de sus crímenes e ilegalidades desde el poder se 
encarguen de purificarlos; y, si fuese el caso, interpreten a conveniencia 
la Constitución para que diga lo que no dice, sin necesidad de 
enmiendas o reformas. 


En el caso venezolano es voluminosa la memoria escrita por Allan 
R. Brewer Carías. 


La mentira constitucional se hace moneda de curso corriente. La 
describe, premonitoriamente, el maestro italiano fallecido Piero 
Calamandrei, al dar cuenta del fascismo que lo persigue: “Es algo más 
complicado y turbio que la ilegalidad: es la simulación de la legalidad, 
el fraude, legalmente organizado, a la legalidad... La corrupción y 
degeneración... es el instrumento normal y fisiológico del gobierno 
[que se funda en la mentira legalizada].” 


[...] El engendro de una justicia venal y arrodillada ha hecho posible 
el absurdo de la muerte de la democracia a fuerza de votos, en América 
Latina, un contrasentido. Ella desconoce la soberanía popular a 
conveniencia y afirma como soberanos los atentados a la constitución 
por los dictadores de nuevo cuño.””* 


Y como lo destacó el profesor Pedro Salazar Ugarte, director del Insti- 
tuto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de 
México, en la “Crónica” del viaje que hizo en diciembre de 2009 a Caracas, 
invitado por el Tribunal Supremo de Justicia para participar en el “Con- 
greso conmemorativo del X Aniversario de la Constitución de la República 
Bolivariana,” en el cual participó junto con Roberto Viciano Pastor, y Fran- 
cisco Palacios Romeo,” cuando al referirse a uno de ellos expresó: 


7€ Véase Asdrúbal Aguiar, “La judicialización de la Política, El Nacional, 7 de agosto 


de 2018, en http: //www.el-nacional.com/noticias/columnista/judicializacion-poli- 
tica_246719, 


77 Véase la información sobre quienes participaron en el Congreso en “En el TSJ. 
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“el colega español al que he hecho más de una mención y que ha 
jugado un papel importante en la confección de las constituciones 
venezolana, ecuatoriana y boliviana. Su ponencia me pareció sólida. Y 
me resultó particularmente interesante porque, al ser un promotor del 
“nuevo constitucionalismo latinoamericano,” delineó algunas de sus 
tesis principales: la importancia de las asambleas constituyentes 
populares; el peso de la fuerza democrática sobre las instituciones 
elitistas de garantía (cortes constitucionales); la participación 
ciudadana constante; el referéndum como instrumento de consulta de 
todas las reformas a la constitución; la iniciativa popular; el poder 
constituyente recogido en la propia constitución, básicamente. Al 
escucharlo me acordé de los dilemas que ocuparon mis reflexiones 
cuando escribí mi tesis de doctorado, precisamente sobre las tensiones 
entre el constitucionalismo y la democracia. Y no pude dejar de 
sorprenderme ante lo mucho que nos cuesta entender que el poder, en 
las manos de quien sea, si no se limita, se vuelve tiránico [...]. 


Me pregunto si es este caos que se inclina al precipicio lo que 
emociona a algunos intelectuales europeos que celebran la revolución 
bolivariana, denuncian con aburrimiento el impasse y la mediocridad 
intelectual en el que -según dicen- está atrapada la sociedad europea y 
declaman su encanto por Latinoamérica (pero suelen tener un boleto 
de avión -de regreso a casa- en el bolsillo). Yo, definitivamente, no 
encuentro en lo que veo el germen de una sociedad moderna, libre e 
igualitaria. Y me niego a claudicar ante la idea de que ésta es la 
igualdad y libertad que nos toca a los latinoamericanos: una seudo- 
modernidad folklórica, ad hoc para los países del tercer mundo. La idea 
provinciana de que debemos encontrar nuestra identidad y destino sin 
mirar hacia otra parte siempre me ha parecido mediocre. Una cosa es 
aceptar la realidad y sentirse parte de ella y otra, muy distinta, 
conformarse con un estado de cosas en el que la marginalidad es 
destino.”?* 


78 


Congreso sobre 10 años de la Constitución,” en CGR Revista, Contraloría General de 
la república, No 160, 2010, en http://www.cgr.gob.ve/pdf/publicacion/cgrevista/cgr 
160.pdf; y en el CV de Francisco Palacios en https: //redestudioscomparadosdfshh.fi- 
les.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf 


Véase Pedro Salazar Ugarte, “Chávez: “Los Tres Poderes soy yo” Notas de un cons- 
titucionalista perdido en Caracas,” 1 de marzo de 2010, en Nexos, en https: //www.ne- 
xos.com.mx/?p=13622 
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La verdad, en todo caso, fue que todas las ejecutorias basadas en las 
teorías “participativas” del “nuevo constitucionalismo” que en triste hora 
los asesores españoles hicieron “experimentar” en Venezuela, teniendo 
como mira la destrucción de la democracia representativa, fue un compo- 
nente más, pero esencial, en la procura de imposición de un modelo de Es- 
tado basado en un supuesto “Socialismo del Siglo XXI,” cuyo resultado ha 
sido no solo la destrucción de todo el aparato productivo nacional y el aho- 
gamiento de la iniciativa privada, sino el haber causado, como se dijo y lo 
calificó el Secretario General de la Organización de Estados Americanos 
Luis Almagro, “el éxodo más grande que ha existido en la historia del he- 
misferio occidental.””? Y no precisamente porque se viva bien en el país 
donde se hicieron los experimentos. 


En todo caso, la participación de los enviados españoles no cesó con el 
trabajo, entre otros de Viciano Pastor, Martínez Dalmau, Juan Carlos Mo- 
nedero y Francisco Palacios Romeo entre 1998 y 2007, sino que, como lo 
observó Emilio Figueredo Planchart, se extendió indicando que: 


“asesores españoles que provienen de Podemos lo que están 
haciendo es experimento social en el que nosotros terminamos siendo 
los conejillos de India, eso sí, ellos están bien remunerados en Euros, 
alojados de lujo con chofer y guardaespaldas y pretenden construir 
nueva izquierda.”%% 


Se refería al periodista Fernando Casado, quien en un acto en el cual 
estaba presente Nicolas Maduro en agosto de 2018, tomó el micrófono “es- 
pontáneamente” como parte de la “milicia” presente, y dijo entre otras co- 
sas que en Venezuela no hay una dictadura: 


99 66, 


“Es una democracia de verdad, participativa y protagónica.” “¡no 
como las democracias representativas que tenemos en Europa, de ésas 
que nos hacen pasar hambre!” “No es una de esas democracias 
representativas que no nos ha dado ninguna felicidad al pueblo, que 
nos echa a la calle, que nos deja en miseria y que nos hace pasar 
hambre. Gracias, presidente. Es usted una inspiración para todos los 
pueblos del mundo. Es usted una inspiración para España.” 


72 Véase el reportaje: “Almagro: Crisis migratoria venezolana es el éxodo más grande 


del hemisferio,” en Noticierodigital.com, Santo Domingo, EFE, 29 de agosto de 
2018, en http://www.noticierodigital.com/2018/08/almagro-proxima-semana-se-hara- 
reunion-abordar-la-crisis-migratoria-sufre-venezuela/ 


80 Véase Emilio Figueredo Planchart, (Defigueredop, en Tweet del 16 de agosto de 


2018, 
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“Presidente (Maduro) es usted una inspiración para todos los 
pueblos del mundo, es usted una inspiración para España. Es usted un 
presidente líder que seguirá teniendo una gran cantidad de seguidores, 
porque la gente no es tonta señor presidente.” “Son una inspiración. 
En España también las cosas están cambiando. En Portugal están 
cambiando. En Grecia están cambiando, pero todavía no nos han 
dejado. El pueblo español seguramente tampoco está preparado para 
dar el salto cualitativo que se ha dado en países como Venezuela, como 
Ecuador, como Bolivia. Pero ahí estamos.”*! 


Por supuesto, a los propugnadores de tal debacle, nada les importa 
que en Venezuela se hubiera originado, desde el punto de vista constitu- 
cional, como lo observó Piero Calamandrei sobre el régimen fascista un 
régimen “de la indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la 
ilegalidad legalizada, del fraude constitucional.”*? 


Pero, nada de eso importa; sino según las propias palabras del propio 
Francisco Palacios, lo que importaría fue, como lo afirmó en una entre- 
vista en mayo de 2016, al colaborar en la concepción de las “nuevas” 
Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia, es que supuestamente 
“Nadie podrá negar que estas constituciones son protransparencia, proso- 
ciales y procontrol,” así todo ello, en la práctica, no sea sino una gran 
mentira, concluyendo que “Otra cosa es la realidad, es decir, que se estén 
cumpliendo o no.” 


Véase el Video íntegro en https: //www.youtube.com/watch?v=GTzw-lImok88. Sobre 
Casado, El Nuevo País indicó, simplemente que “hace parte de esos pseudo-intelec- 
tuales importados sin razón académica alguna, pero con sobradas razones ideológi- 
cas: son torres repetidoras del poder al que sirven y por el cual son bien remunera- 
dos.” Véase en El Nuevo País, 15 de agosto de 2018, en http://elnuevopais.net/2018 
/08/15/220061/. 


Véase Piero Calamandrei, Z fascismo, come regime della menzogna, Laterza, 2014. 
Véase sobre Venezuela, Allan R. Brewer-Carías, La Mentira como política de Es- 
tado. Crónica de una crisis política permanente. Venezuela 1999-2015, (Prólogo de 
Manuel Rachadell), Colección Estudios Políticos, No. 10, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas, 2015. 478 pp. 


Véase en Carlos Larroy y Pablo López Hurtado, “El 'brazo judicial' de Maduro se 
doctoró en tres visitas a Zaragoza. El tribunal que juzgó la tesis de Gladys Gutiérrez, 
presidenta del Tribunal Supremo de Venezuela, contaba con dos profesores de Pode- 
mos. El director de su doctorado defiende que fue un tribunal plural porque también 
había profesores de derechas,” en El Español, 29 de mayo de 2016, en https://www. 
elespanol.com/reportajes/20160528/128237338_0.html 
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Y esto último, por lo visto, para ese y los otros profesores españoles de 
derecho constitucional parecería que no tiene mayor importancia, sobre 
todo cuando se está bien lejos de la tragedia causada por el “nuevo consti- 
tucionalismo” que propugnaron tan vehementemente, así como de las eje- 
cutorias del Estado fallido que resultó de los despojos de la destrucción del 
Estado democrático que tanto ayudó a ejecutar junto con sus otros colegas 
y con la ayuda de doctorandas como la Sra. Gutiérrez Alvarado, basándose 
en sus teorías “participativas” del “nuevo constitucionalismo;” y en cambio 
están sin sobresaltos, salvo los de la conciencia, como es el caso del profe- 
sor Palacios, a orillas del Ebro, en la magnífica y quieta ciudad que alguna 
vez fue la colonia inmune romana Caesaraugusta, fundada en el año 14 a. 
C. con ocasión de la reorganización de las provincias de Hispania por Cesar 
Augusto, sita en la provincia Tarraconense, sobre la antigua ciudad ibérica 
de Salduie. ** 


Allí, ciertamente, que poco importa que las Constituciones allende el 
mar se estén cumpliendo o no, sobre todo cuando por las informaciones 
que se pueden leer en los medios, ha habido otros intereses de por medio.** 


La ciudad de Zaragoza es de las que mejor conserva en la Península Ibérica, en su 
centro histórico, la traza de la retícula del castro romano, con su Decumano (calles 
Mayor, Espoz y Mina, y Manifestación), y Cardo (calle Don Jaime I). Véase sobre 
ello: en Allan R. Brewer-Carías, La Ciudad Ordenada, Thomson Aranzadi, Navarra, 
2008, pp. 57 y 261. 


Particularmente, si el trabajo que se hizo entre 2001 y 2008, a través de la Fundación 
CEPS (Centro de Estudios Políticos y Sociales), mediante contratos firmados con el 
Estado venezolano, fue bien remunerado (Véase la información en: https://redestu- 
dioscomparadosdfshh.files.wordpress.com/2017/02/cv-francisco-palacios-romeo.pdf), 
propiciando, además, que a partir de 2008, el propio gobierno de Venezuela conti- 
nuara financiando directamente a la misma Fundación CEPS (Centro de Estudios 
Políticos y Sociales) pero para sus actividades en España. Véase el reportaje de Javier 
Chicote, “Fundación CEPS, El Germen de Podemos. Chávez pagó 7 millones de eu- 
ros para «crear en España fuerzas políticas bolivarianas.” El «comandante» firmó la 
entrega de fondos a la fundación de Iglesias, Monedero y Errejón para propiciar en 
nuestro país «cambios políticos afines al Gobierno bolivariano»,” en ABCEspaña, 17 
de abril de 2016, en https://www.abc.es/espana/abci-chavez-pago-7-millones-euros- 
para-crear-espana-fuerzas-politicas-bolivarianas-201604050224 noticia.html; y el 
reportaje “Un socio de Iglesias le acusa de fundar Podemos con dinero de Venezuela 
e Irán. “Creo que los cinco europarlamentarios no serían posibles sin el dinero per- 
sonal recibido del extranjero por Monedero e Iglesias,” ha señalado Enrique Riobóo, 
en ElConfidencial, 13 de noviembre de 2017, en https://www.elconfidencial.com/es- 
pana/2017-11-13/un-socio-de-iglesias-le-acusa-de-fundar-podemos-con-dinero-de- 
venezuela-e-iran_1476597/?utm_campaign=BotoneraWebapp 


214 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


VI. EL DECRETO N” 3 DE 2 DE FEBRERO DE 1999 DEL PRESI- 
DENTE DE LA REPÚBLICA CONVOCANDO UN REFE- 
RENDO CONSULTIVO SOBRE LA ASAMBLEA CONSTITU- 
YENTE, SU IMPUGNACIÓN JUDICIAL Y SU EJECUCIÓN 


Ahora, volviendo al proceso venezolano en 1999, precisamente des- 
pués de que, como se dijo, la Corte Suprema de Justicia en Sala Político 
Administrativa, mediante las comentadas sentencias Casos Referendo Con- 
sultivo I y II de 19 de enero de 1999,% abrió el camino para la reforma de 
la Constitución de 1961, distinta a los procedimientos previstos en la 
misma de Reforma General y la Enmienda, la iniciativa para ello la podía 
asumir no solo el Presidente de la República, sino el Congreso de la Repú- 
blica, o ambos órganos del Poder Público, elaborando el conjunto de pre- 
guntas que fueran necesarias e indispensables para que, mediante un refe- 
rendo consultivo, se pudiese conformar el régimen de la Asamblea Consti- 
tuyente como resultado, precisamente, de la consulta popular. 


La discusión política, en ese estadio, se trasladó entonces hacia otros 
aspectos, específicamente: primero, sobre quién debía tomar la iniciativa 
de convocar al referendo consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea 
Constituyente: el Congreso o el Presidente de la República; y segundo, so- 
bre cuál sería el texto de la consulta popular para que el régimen de funcio- 
namiento de la Constituyente fuera el producto del poder constituyente ori- 
ginario, es decir, de la manifestación de voluntad del pueblo a través de la 
consulta popular. 


Pronto estos aspectos de la discusión serían resueltos: el Presidente de 
la República, con la asesoría de quienes le vendieron las ideas del “nuevo 
constitucionalismo,” el día 2 de febrero de 1999, el mismo día que tomó 
posesión de su cargo, dictó el Decreto N° 3 mediante el cual tomó la inicia- 
tiva de decretar “la realización de un referendo para que el pueblo se pro- 
nunciase sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente” 
(art. 1), y así proceder a convocarla sin que la misma estuviese regulada en 
la Constitución. Lamentablemente, en ese estadio, el Congreso, ausente de 
lo que ocurría en el país, ni se tomó la molestia de discutir el tema. 


Los textos de las sentencias puede consultarse en Allan R. Brewer-Carías, Poder 
Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, cit., pp. 25 y ss. 


87 El Presidente, mediante dicho acto, publicado en Gaceta Oficial N° 36.634 de 2 de 
febrero de 1909. 
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Pero el segundo punto de la discusión no fue resuelto con el Decreto 
de convocatoria, pues conforme al criterio de las sentencias antes men- 
cionadas de la Corte Suprema de Justicia de enero de 1999, el poder 
constituyente originario es decir el pueblo, para crear una Asamblea 
Constituyente con el objeto de reformar la Constitución, mediante un 
referendo consultivo, debía pronunciarse sobre los diversos aspectos 
que debían configurar el régimen (estatuto de funcionamiento) de la 
Asamblea Constituyente. Sin embargo, el Decreto N° 3 no satisfizo estas 
exigencias y, al contrario, omitió toda referencia al régimen de confor- 
mación y funcionamiento de la Constituyente, sustituyendo este aspecto 
por una pregunta que buscaba que al pueblo “delegara” en el propio Pre- 
sidente de la República para regular, él sólo, en fraude a la voluntad 
popular, “las bases del proceso comicial” en el cual se elegirían los in- 
tegrantes de la Asamblea Nacional Constituyente. 


Pero en todo caso, después de las sentencias de la Corte Suprema, 
puede decirse que el carácter de la Asamblea Nacional Constituyente había 
quedado delineado en el sentido de que la Asamblea Constituyente debía 
actuar con sujeción a la Constitución de 1961, hasta que este texto fuese sus- 
tituido por uno nuevo, producto precisamente de la actividad de la Asamblea; 
y nada autorizaba a pensar que pudiera tener otras funciones que no fueran 
las de elaborar una nueva Constitución producto del pacto político-social- 
constitucional a que llegara la Asamblea, ni que pudiera suplantar los pode- 
res constituidos del Estado o pudiera asumir las funciones que correspondían 
a los órganos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial. 


Como lo expresó la Presidenta de la Corte Suprema de Justicia, Magis- 
trada Cecilia Sosa Gómez: “hasta que no se promulgue una nueva Carta 
Magna, la Corte seguirá defendiendo el texto fundamental vigente;”* aña- 
diendo: “Estamos viviendo bajo la Constitución de 1961. Tenemos que 
mantener el hilo constitucional hasta suplantarlo por otro. No podemos caer 
en un ámbito de inexistencia del Estado.”** 


Ahora bien, en contraste con lo anterior, tal como estaba formulada la 
primera pregunta del Artículo 3” del Decreto, la misma pretendía hacer que 
el pueblo convocara una Asamblea Nacional Constituyente: “con el propó- 
sito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico...” Es 
decir, se pretendía que, mediante un referendo decisorio no previsto legal- 
mente, se convocase una Asamblea Constituyente, no para reformar la 


88 Véase El Nacional, Caracas 12 de febrero de 1999, p. D-1. 
82 Véase El Nacional, Caracas 24 de enero de 1999, p. D-1 
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Constitución, sino para que asumiera un poder total y pudiera incluso sus- 
tituir a los poderes constituidos aún antes de la aprobación de la reforma 
constitucional. 


El Decreto N* 3, por tanto, propugnaba una doble concentración de 
poderes: primero, en cabeza de una sola persona, el Presidente de la Repú- 
blica, en quien se pretendía delegar el poder soberano de decidir sobre las 
bases comiciales de la Constituyente; y segundo, en cabeza de una Asam- 
blea a la cual se pretendía asignar el poder total de transformar el Estado, 
lo que vulneraba los principios más elementales del Estado de derecho y 
era incompatible con los valores supremos de una sociedad democrática. 
Es decir, Asamblea Constituyente que podía tener funciones que permitían 
violar e, incluso, ignorar del todo la Constitución de 1961, lo que hacía 
inconstitucional el mismo Decreto N° 3, pues el Presidente de la República 
no tenía competencia para convocar un referendo tendiente a dar origen a 
un Órgano con funciones contrarias a la propia Constitución. 


Por último, el Decreto ignoraba del todo la existencia de principios 
constitucionales pétreos, que no estaban bajo el poder del Presidente ni de 
la Asamblea Constituyente que éste pudiera concebir, como los principios 
de la independencia de la Nación, de la integridad del territorio de la Re- 
pública, de la organización federal del Estado, del gobierno democrático, 
representativo, responsable, participativo y alternativo y del respeto y ga- 
rantía nacional y universal de los derechos humanos y de su protección, de 
la separación los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial y de la suprema- 
cía de la Constitución; que escapaban totalmente a la posibilidad de su eli- 
minación o modificación. 


En consecuencia, al pretender el Decreto N° 3, servir de medio para 
convocar una Asamblea Constituyente que tuviera por misión transformar 
el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico para hacer efectiva una 
supuesta “democracia participativa,” lo que podía implicar pretender eli- 
minar el principio de la democracia representativa, el texto de la Primera 
pregunta del artículo 3° del mismo violaba las disposiciones de los artículos 
3° y 4” de la Constitución de 1961, que eran y son consustanciales al cons- 
titucionalismo venezolano. 


Por otra parte, la posibilidad constitucional que existía conforme se de- 
dujo de la doctrina de la Corte Suprema de que una Asamblea Constitucio- 
nal pudiera ser convocada sin que estuviese prevista en la Constitución, 
para reformar la Constitución, derivaba única y exclusivamente de la posi- 
bilidad, también constitucional, de establecerla directamente mediante la 
manifestación de la voluntad del pueblo soberano a través de un referendo 
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consultivo, en ejecución del derecho constitucional a la participación ciu- 
dadana; consulta que debía contener todos los elementos o reglas que con- 
figurasen el régimen de la Asamblea, en preguntas concatenadas. 


Es decir, la única forma de lograr que el pueblo, titular de la soberanía, 
se pronunciase sobre tales reglas -es decir, sobre la creación de la Asamblea 
Constituyente-, consistía en que ellas se incorporasen al texto mismo de la 
consulta que se le hiciera, para que el pueblo, al pronunciarse favorable- 
mente sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente, aprobare tam- 
bién las reglas fundamentales pertinentes, que configuraban su régimen, en 
particular el cometido de la Asamblea Constituyente; la forma de elección 
de sus integrantes, y la duración del mandato. 


En consecuencia, el régimen de la Constituyente en ningún caso podía 
ser establecido por el Ejecutivo Nacional, ni aún cuando así lo dispusiera 
el pueblo en un referendo, al pronunciarse favorablemente sobre la convo- 
catoria de la Asamblea Constituyente, porque conforme a las normas cons- 
titucionales que estaban vigentes, la rama ejecutiva del Poder Público no 
tenía competencia para decidir por el titular de la soberanía, que era el pue- 
blo, y porque los poderes constituyentes que son inherentes a la soberanía 
del pueblo son indelegables. 


Por ello, el vicio de inconstitucionalidad afectaba la Pregunta Segunda 
del artículo 3° del Decreto N° 3 del 2 de febrero de 1999, al pretender que 
el pueblo autorizase al Presidente de la República para que mediante un 
“acto de gobierno” fuera el que fijase “las bases del proceso comicial en el 
cual se elegirán los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente,” 
es decir, el estatuto de conformación y de funcionamiento de la Asamblea, 
incluyendo su estructura y carácter, el número de miembros que debían 
integrarla, condiciones de elegibilidad, la forma de postulación y las con- 
diciones para la elección. Con ello se pretendía trasladar el poder constitu- 
yente al Presidente de la República lo cual era inconstitucional, por no tener 
competencia para ello. 


Por tanto, constituía un fraude constitucional que una Asamblea Cons- 
tituyente convocada en democracia, bajo la vigencia de una Constitución 
como la de 1961, que no perdía su vigencia hasta que fuera sustituida por 
otra que dictase la Asamblea y aprobase el pueblo, pudiera servir de cauce 
para la destrucción del sistema democrático como los “heraldos” del lla- 
mado “nuevo constitucionalismo” lo propugnaron para su aplicación en 
Venezuela. 
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Por ello, unas semanas después de publicado el Decreto presidencial el 
23 de febrero de 1999 acudimos ante la Sala Político-Administrativa de la 
Corte Suprema de Justicia para solicitar que declarase la nulidad por ilega- 
lidad e inconstitucionalidad del Decreto N° 3 de 2-2-99, por violar los ar- 
tículos 3, 4, 50, 117 y 139 de la Constitución y el artículo 181 de la Ley 
Orgánica del Sufragio y Participación Política; por estar viciado de desvia- 
ción de poder; ser ineficaz y de imposible ejecución, lo que lo hacía nulo 
conforme al Artículo 19, ordinal 3° de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos; y, en definitiva, por configurarse, en sí mismo, en un ins- 
trumento que podía servir de fraude a la Constitución.” Otros recursos de 
nulidad contra el Decreto también fueron intentados con fundamentos re- 
lativamente similares.” 


Las acciones de nulidad intentadas, sin embargo, fueron declaradas 
inadmisibles por el Juzgado de Sustanciación de la Sala, considerando 
que el Decreto impugnado no era un acto administrativo recurrible por 
ante la jurisdicción contencioso-administrativa, en virtud de que no pro- 
ducía “efectos externos,” considerando la Corte que supuestamente se tra- 
taba de una simple “solicitud” formulada por el Presidente ante el Consejo 
Nacional Electoral, órgano que era al que correspondía poner fin al pro- 
cedimiento administrativo relativo a la convocatoria de los referendos.” 
La consecuencia de ello fue entonces la interposición de sendas nuevas 
acciones de nulidad (con los mismos argumentos de derecho) pero esta 
vez contra la Resolución N° 990217-32 del Consejo Nacional Electoral 
de 17 de febrero de 1999 dictada en conformidad con el mismo Decreto 
N° 3 del Presidente de la República, que a su vez había reproducido ínte- 
gramente su texto y había fijado la realización del referendo para el día 
25 de abril de 1999.% 


% Véase el texto de la acción de nulidad en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Consti- 


tuyente y Ordenación Constitucional, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Ca- 
racas 1999, pp. 255 a 321. 

Véase la relación de todas las acciones de nulidad intentadas en Carlos M. Escarrá 
Malavé, Proceso Político y Constituyente, cit., Anexo 4. 
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2 El primero de los autos del Juzgado de Sustanciación, en el sentido indicado, fue 


dictado el 2 de marzo de 1999, 
En estas páginas seguimos lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, “Comentarios so- 
bre la inconstitucional convocatoria a referendo sobre una Asamblea Nacional Cons- 


tituyente efectuada por el Consejo Nacional Electoral en febrero de 1999,” Revista 
Política y Gobierno, FUNEDA Vol. I, N° 1, Caracas, Enero-Junio 1999, pp. 29 a 92. 
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En todo caso, en virtud de todas las impugnaciones formuladas ante la 
jurisdicción contencioso administrativa, así como en virtud de las observa- 
ciones críticas que se formularon respecto de dicha Resolución, el Presi- 
dente de la República, Hugo Chávez Frías tuvo que emitir un nuevo “acto 
administrativo” fechado 10 de marzo de 1999% (que, sin la menor duda, era 
un Decreto, aún cuando sin número, en los términos de los artículos 14 y 
15 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos), mediante el 
cual ordenó publicar en Gaceta Oficial una propuesta del Ejecutivo Nacio- 
nal mediante la cual fijaba las bases de la convocatoria de la Asamblea 
Nacional Constituyente, para ser sometida a la aprobación del pueblo en 
el referendo convocado. 


Con este Decreto, sin duda, el Presidente, sin decirlo expresamente, 
modificó el Decreto N° 3 de 2 de febrero de 1999, eliminando entonces la 
segunda pregunta que buscaba que se le delegara a él la fijación de las bases 
comiciales. Reconoció, así, el Presidente de la República el error constitu- 
cional que había cometido, como lo habíamos denunciado; y ello obligó, 
por tanto, al Consejo Nacional Electoral a modificar la Resolución N° 
990217-32 del 17 de febrero de 1999, a los efectos de incorporar a las 
preguntas del referendo los elementos contenidos en las bases menciona- 
das que conformaban el régimen o estatuto de la Constituyente, y permitir 
así, al pueblo, ejercer su derecho a la participación. 


El Presidente de la República, en esta forma, acogió las objeciones fun- 
damentales que se le había y que habíamos formulado respecto del Decreto 
N° 3 y de la Resolución del Consejo Nacional Electoral en cuanto a la no 
inclusión en las preguntas contenidas en dichos actos administrativos, de 
las bases del régimen de la Constituyente. Correspondió después al Con- 
sejo Nacional Electoral, modificar la Resolución N° 990217-32 para que, 
con la autorización de la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema 
de Justicia conforme al artículo 239 de la Ley Orgánica del Sufragio y Par- 
ticipación Política, se incorporase a las preguntas del referendo el régimen 
de la Constituyente, en la forma de consulta popular. 


Sin embargo, antes de que el Consejo Nacional Electoral llegara a 
adoptar alguna decisión al respecto, la Sala Político Administrativa de la 


% Véase el “Aviso Oficial” publicado en Gaceta Oficial N° 36.658 de 10-03-99, que 
contiene la “orden” de: Publicación de la propuesta del Ejecutivo Nacional que fija 
las bases de la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, analizada en 
el Consejo de Ministros del 9 de marzo de 1999, la cual será sometida para la apro- 
bación del pueblo en el referéndum convocado por el Consejo Nacional Electoral a 
celebrarse el 25 de abril de 1999. 
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Corte Suprema de Justicia, dictó la de sentencia del 18 de marzo de 1999 
(Ponente Magistrado Hermes Harting), con motivo de la acción de nuli- 
dad ejercida por el abogado Gerardo Blyde contra la Resolución N° 
990217-32 del Consejo Supremo Electoral de 17 de febrero de 1999. La 
Corte Suprema, en esa sentencia concluyó declarando con lugar dicho re- 
curso contra la mencionada Resolución del Consejo Nacional Electoral y, 
en consecuencia, anulando la segunda pregunta destinada al referendo con- 
vocado, contenida en dicha Resolución.” 


La Sala Político Administrativa consideró que si se formulaba una 
“pregunta sobre la conveniencia de instalar una Asamblea Nacional Cons- 
tituyente,” de acuerdo al derecho a la participación política que conforme 
a sus anteriores sentencias del 19 de enero de 1999, habían permitido que 
mediante un referendo consultivo se originase el mecanismo de la Asam- 
blea Constituyente para reformar la Constitución; debía necesariamente 
procederse “A consultarse sobre aquellas reglas fundamentales que deta- 
llen su organización y régimen general.” 


En consecuencia, al haber ignorado la pregunta segunda tales postula- 
dos, - dijo la Corte Suprema, y “al pretender delegar, en el Presidente de la 
República la fijación de las bases del proceso comicial por el que se elegi- 
rán los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente,” ello era in- 
constitucional “por vulneración del derecho a la participación política im- 
plícito en el artículo 50 de la Constitución de la República, como derecho 
inherente a la persona humana.” 


La consecuencia de la sentencia de anulación parcial de su Resolución 
N* 990217-32 del Consejo Nacional Electoral, fue que dicho órgano dictó 
una nueva Resolución, N* 990323-70 de 23 de marzo de 1999, en la cual, 
sin embargo, materialmente reprodujo las bases fijadas por el Presidente de 
la República para la realización del referendo, tal como se habían publi- 
cado. En el ínterin, uno de los impugnantes en las acciones de nulidad acu- 
dió de nuevo a la Sala Político Administrativa solicitando la ejecución de la 
sentencia anulatoria del 18 de marzo de 1999 con fundamento, entre otros 
aspectos, en que la base comicial décima propuesta por el Ejecutivo y repro- 
ducida por el Consejo Nacional Electoral, atribuía “carácter originario” a 
la futura Asamblea Nacional Constituyente. 


%5 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Ori- 


ginario y Asamblea Nacional Constituyente, op.cit 1999, pp. 169 a 185. 


% Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Ori- 


ginario y Asamblea Nacional Constituyente, op.cit 1999, pp. 169 a 185. 
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La Sala Político Administrativa, en respuesta a este requerimiento, 
dictó la sentencia de 13 de abril de 1999 (Ponencia del Magistrado Hermes 
Harting),” en la cual observó que, ciertamente, el Consejo Nacional Elec- 
toral había omitido pronunciamiento expreso acerca del examen que debió 
haber efectuado, de acuerdo a la orden contenida en la citada sentencia, y 
que originó la Resolución N° 990323-70 del 23 de marzo de 1999, tanto de 
la mencionada base, como de la establecida en el literal undécimo, de la 
referida “propuesta” del Ejecutivo Nacional. 


Y en cuanto a la mención que se hacía sobre que la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente era un “poder originario que recoge la soberanía po- 
pular, ” la Corte indicó que en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de 
marzo de 1999 se expresó “con meridiana claridad” que la Asamblea 
Constituyente a ser convocada, no significa, “la alteración de los princi- 
pios fundamentales del Estado democrático de derecho” declarando que 
la base comicial incorporada en las resoluciones del Consejo Nacional 
Electoral-, y específicamente, en lo referente a calificar la Asamblea Na- 
cional Constituyente “como poder originario que recoge la soberanía 
popular,” estaba en franca “contradicción con los principios y criterios” 
vertidos en la sentencia pronunciada por esta Sala el 18 de marzo de 1999, 
y su aclaratoria del 23 de marzo de 1999. En consecuencia, de lo anterior, 
la Sala Político-Administrativa concluyó su sentencia del 13 de abril de 
1999, resolviendo, en ejecución de su precedente sentencia fechada 18 de 
marzo de 1999, la eliminación de la frase “como poder originario que 
recoge la soberanía popular, ” y, por tanto, corrigiendo el texto de la base 
comicial octava. 


Quedó en esta forma abierto el proceso constituyente en el país, con 
los intentos de la Corte Suprema de Justicia de enmarcarlo en el texto de la 
Constitución de 1961, mediante la celebración del referendo consultivo 
que se efectuó el 25 de abril de 1999, en el cual se consultó al pueblo sobre 
la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente con una misión 
y unos límites específicos fijados por el mismo pueblo al responder afirma- 
tivamente a las preguntas y las bases comiciales que conforman su estatuto. 


27 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asam- 


blea Nacional Constituyente, op. cit., pp. 190 a 198. 


28 Véase Allan R. Brewer-Carías, “La configuración judicial del proceso constituyente 


en Venezuela de 1999 o de cómo el guardián de la Constitución abrió el camino para 
su violación y para su propia extinción,” en Revista de Derecho Público, N° 77-80, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 453-514. 
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En dicho referendo, votaron 4.137.509 de los 11.022.936 electores regis- 


trados con una abstención electoral del 62.2%. La votación “sí” representó 
un 92,4% y la votación “no” un 7,6%.” 


En esta forma, la Asamblea Nacional Constituyente, fue electa el 25 
de julio de 1999 estando sometida a las normas supraconstitucionales que 
derivaban del poder constituyente originario que se había expresado en 
el referendo consultivo del 25 de abril de 1999. Durante su funciona- 
miento debió respetar la vigencia de la Constitución de 1961, la cual sólo 
debió perder dicha vigencia cuando el pueblo soberano, es decir, cuando 
el poder constituyente originario se pronunciará aprobando, mediante 
posterior referendo aprobatorio, la nueva Constitución que elaborase la 
Asamblea, tal como se precisó en la base comicial novena del referendo 
de 25 de abril de 1999. 


Pero ello no ocurrió así: la Asamblea contra lo resuelto por la Corte 
Suprema se declaró a sí misma como poder constituyente originario y pasó 
a violar a mansalva la Constitución de 1961, como desde antes de su elec- 
ción el Presidente de la República había propuesto que actuara. 


VII. LOS INTENTOS DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE 
OTORGAR A LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITU- 
YENTE ALGÚN PODER CONSTITUYENTE DE CARÁCTER 
ORIGINARIO 


En todo caso, como antes se comentó, y luego de la decisión de la Corte 
Suprema del 18 de marzo de 1999 tratando de precisar la misión y límites 
de la Asamblea Constituyente, el Consejo Supremo Electoral, mediante 
Resolución N° 990323-71 de 23 de marzo de 1999,'” en cumplimiento de 
dicha sentencia resolvió establecer las “bases comiciales para el referendo 
consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente a 
Celebrarse el 25 de abril de 1999,” las cuales, en definitiva eran el “esta- 
tuto” de la Asamblea que debía someterse a la votación en el referendo. 


2% Véase José E. Molina V. y Carmen Pérez Baralt, “Procesos Electorales. Venezuela, 


abril, julio y diciembre de 1999” en Boletín Electoral Latinoamericano, CAPEL- 
IDH, N° XXII, julio-dic. 1999, San José, 2000, pp. 61 y ss. 


100 Gaceta Oficial N° 36.669 de 25 de marzo de 1999. 
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Por ello, el Consejo, sumiso ya desde entonces a la voluntad presiden- 
cial, copió las “bases” que el Presidente había publicado días antes,'%! entre 
las cuales se establecía el carácter de la Asamblea Nacional Constituyente, 
como poder originario que recoge la soberanía popular.” 


Con esta propuesta de “base comicial” que, como se dijo, recogía en 
su totalidad lo que el Presidente de la República había propuesto y publi- 
cado, se volvió a plantear la discusión sobre el “tema pendiente” del carác- 
ter de poder constituyente originario o derivado de la Asamblea Nacional 
Constituyente que se iba a elegir. 


La referida “base comicial” que pretendía atribuir a la Asamblea Na- 
cional Constituyente carácter de “poder constituyente originario” fue cues- 
tionada ante la Corte Suprema de Justicia, Sala Político-Administrativa, y 
este alto Tribunal, mediante sentencia de fecha 13 de abril de 1999 declaró 
inconstitucional la frase “como poder originario que recoge la soberanía 
popular” ordenando su eliminación de las “bases” con fundamento en los 
siguientes argumentos: 


Resulta incontestable que el contenido de la base comicial 
identificada bajo el literal octavo -reproducida en la Resolución N° 
990323-71 del 23 de marzo de 1999, e incorporada posteriormente a la 
segunda pregunta del Referendo Consultivo, por remisión ordenada en 
la Resolución N* 990324-72 del 24 de marzo de 1999, ambas dictadas 
por el Consejo Nacional Electoral-, y especificamente en lo referente a 
calificar la Asamblea Nacional Constituyente como poder originario 
que recoge la soberanía popular, está en franca contradicción con los 
principios y criterios vertidos en la sentencia pronunciada por esta 
Sala el 18 de marzo de 1999, y su aclaratoria del 23 de marzo de 1999, 
citados anteriormente, induciendo a error al electorado y a los propios 
integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente, si el soberano se 
manifestase afirmativamente acerca de su celebración, en lo atinente 
en su alcance y límites. 


La Corte Suprema de Justicia advirtió, así, que una frase de ese tipo no 
sólo podía inducir a error a los electores, quienes podían pensar que vo- 
tando afirmativamente en el referendo podían estar atribuyéndole a la 
Asamblea Nacional Constituyente el poder soberano que sólo puede tener 
el propio pueblo, no siendo la soberanía delegable; sino que también podía 
inducir a error a los propios miembros de la Asamblea Nacional 


101 “Propuestas del Ejecutivo Nacional,” Gaceta Oficial N° 36.660 de 12 de marzo de 
1999. 
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Constituyente que resultasen electos si el referendo aprobaba las bases co- 
miciales, quienes podían llegar a pensar que la Asamblea podía ser deten- 
tadora de un poder constituyente originario, sin sujeción a norma alguna, 
lo cual no era correcto constitucionalmente hablando. Precisamente para 
evitar que se produjera tal error, la Corte Suprema ordenó que se quitara de 
la “base comicial octava” impugnada la expresión cuestionada de que su- 
puestamente la Asamblea podía considerarse “como poder originario que 
recoge la soberanía popular.” 


No podía entonces haber duda alguna sobre el tema, el cual había sido 
resuelto expresamente por la Corte Suprema en dicha sentencia, la cual, 
además había sido dictada en ejecución de la sentencia de fecha 18 de 
marzo de 1999. La Sala Político-Administrativa determinó con precisión el 
carácter no originario de la Asamblea eliminando la referida frase, te- 
niendo como base para ello los postulados señalados en esta última deci- 
sión, en la cual precisó, además, la misión y finalidad de la Asamblea Na- 
cional Constituyente, y determinó la necesaria vigencia de la Constitución 
de 1961 durante la actuación de la misma. Sobre esto, tampoco podía haber 
duda alguna, quedando expresado por la Corte, en la citada decisión del 18 
de marzo de 1999, como ya hemos indicado, lo siguiente: 


La circunstancia de la posibilidad, por vía de ese mecanismo, de 
celebración de una Asamblea Nacional Constituyente, no significa, en 
modo alguno, por estar precisamente vinculada su estructuración al 
propio espíritu de la Constitución vigente, bajo cuyos términos se 
producirá su celebración, la alteración de los principios fundamentales 
del Estado democrático de derecho. 


Así mismo, la Sala señaló que: 


Es la Constitución vigente la que permite la preservación del Estado 
de derecho y la actuación de la Asamblea Nacional Constituyente, en 
caso de que la voluntad popular sea expresada en tal sentido en la 
respectiva consulta. 


Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente se debía configurar 
como un instrumento de revisión constitucional y nada más, cuyo producto 
(la nueva Constitución), incluso, sólo podía entrar en vigencia cuando pos- 
teriormente fuera aprobada por el pueblo en referendo. La Asamblea, por 
tanto, ni siquiera tenía potestad para poner en vigencia la nueva Constitu- 
ción, precisamente porque no tenía carácter de poder constituyente origl- 
nario, quedando sujeta a la Constitución de 1961, por lo cual no podía afec- 
tar el funcionamiento de los órganos constitucionales constituidos del Po- 
der Público. 
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Como consecuencia de la decisión de fecha 13 de abril de 1999, la 
Corte Suprema de Justicia ordenó al Consejo Supremo Electoral, la publi- 
cación del nuevo contenido de la “base comicial octava,” el cual, con la 
corrección impuesta por la Corte se publicó mediante Aviso Oficial; sólo 
cuatro días antes de la fecha del referendo,” por lo que en realidad pocos 
electores se percataron de ello. 


En el referendo del 25 de abril de 1999, por tanto, si embargo, resultó 
aprobado el texto de la “base comicial octava,” con la corrección anotada, 
en la siguiente forma: 


Octava: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, 
ésta deberá dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo 
como límites los valores y principios de nuestra historia republicana, 
así como el cumplimiento de los tratados internacionales, acuerdos y 
compromisos válidamente suscritos por la República, el carácter 
progresivo de los derechos fundamentales del hombre y las garantías 
democráticas dentro del más absoluto respeto de los compromisos 
asumidos.” 


Conforme a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia, en Sala Po- 
litico Administrativa, en otra sentencia posterior, la N° 639 de 3 de junio 
de 1999 dictada con motivo de la impugnación de la “base comicial ter- 
cera” indicada en la Resolución N° 990323-70 de 23 de marzo de 1999 del 
Consejo Supremo Electoral; una vez aprobadas en referendo, las bases co- 
miciales pasaron a ser “una decisión del cuerpo electoral que aprobó con- 
vocar a una Asamblea Nacional Constituyente.” 


Conforme a este criterio, las bases comiciales debían considerarse 
como una manifestación del pueblo, al aprobarlas en el referendo, en ejer- 
cicio de su soberanía. Se trataba de una materia que había sido objeto de 
una consulta popular y que había sido aprobada por el pueblo. Como tal 
decisión del pueblo, la Corte, en esta sentencia, consideró inadmisible la 
acción de nulidad que había sido intentada contra la mencionada “base co- 
micial,” por considerar que “la misma ha sido asumida como una decisión 
propia del cuerpo electoral, en ejercicio del poder constituyente.” Esa “ex- 
presión popular” a juicio de la Corte, se había traducido “en una decisión 
de obligatorio e inmediato cumplimiento,” pues poseía “validez suprema,” 
situándose el ejercicio del poder constituyente originario sólo en el pueblo, 
al aprobar en el referendo las referidas bases comiciales. 


102 Gaceta Oficial N° 36.684 de 21 de abril de 1999. 
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En efecto, la Corte estimó que el pueblo, como “cuerpo electoral,” al 
expresarse en el referendo, había actuado como “poder constituyente,” por 
supuesto de carácter originario, capaz de adoptar decisiones con “validez 
suprema.” 


Estas bases comiciales, por tanto, se podían considerar como de rango 
constitucional, al haber emanado directamente de la voluntad del pueblo 
expresada mediante referendo. Por ello, la Corte Suprema de Justicia en 
Sala Plena, en sentencia del 14 de octubre de 1999, dictada con motivo de 
la impugnación del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de Re- 
gulación de las Funciones del Poder Legislativo, al analizar los mecanis- 
mos de reforma constitucional previstos en la Constitución de 1961 (arts. 
245 y 246) e invocar lo que la propia Corte ya había resuelto en Sala Polí- 
tico Administrativa, en la sentencia de 19 de enero de 1999, con motivo de 
la interpretación del artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Parti- 
cipación Política, sobre el referendo consultivo sobre la Asamblea Consti- 
tuyente, dijo que la Corte Suprema: 


Arribó a la conclusión de que en ejercicio del derecho de 
participación a través de referendo, se podía consultar al pueblo sobre 
la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente. Según se 
desprende de las citadas sentencias existe un tercer mecanismo 
constitucional para modificar la Constitución. Tal mecanismo no es otro 
que el de la convocatoria, por parte del pueblo -quien detenta la 
soberanía y no la pierde por el hecho de delegarla- a una Asamblea 
Nacional Constituyente. 


La Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de junio de 1999, 
tiene definido su régimen fundamental en las preguntas y bases 
comiciales consultadas en el referendo del 25 de abril de 1999. Esas 
bases por haber sido aprobadas en ejercicio de la soberanía popular son 
de similar rango y naturaleza que la Constitución. 


En esta forma, la Corte Suprema reconoció rango constitucional si- 
milar al de la Constitución de 1961, al contenido de las bases comiciales 
que se aprobaron por referendo el 25 de abril de 1999, donde se regulaba 
una Asamblea Nacional Constituyente expresamente sin carácter de po- 
der constituyente originario, la cual ni siquiera podía poner en vigencia 
la nueva Constitución que sancionara, sino que ésta debía ser aprobada 
por el propio pueblo mediante referendo, quien se había reservado ese 
poder originario. 
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Ahora bien, conforme a dichas bases comiciales con validez suprema, 
el Consejo Supremo Electoral dictó las “Normas para la Elección de Re- 
presentantes a la Asamblea Nacional Constituyente”! mediante Resolu- 
ción N° 990519-154 de 19 de mayo de 1999, en la cual partió del falso 
supuesto de: 


Que las bases comiciales contenidas en la Resolución N* 990323- 
71 de fecha 23 de marzo de 1999 y publicada en Gaceta Oficial de la 
República de Venezuela N° 36.669 de fecha 25 de marzo de 1999, 
contenidas en la segunda pregunta del Referendo Consultivo Nacional, 
celebrado el 25 de abril de 1999, quedaron aprobadas por el soberano. 


Esta afirmación era completamente falsa. El Consejo Supremo Electo- 
ral, con esta Resolución, le mintió al país, pues en el referendo consultivo 
no se aprobaron las bases comiciales tal como aparecieron publicadas en la 
Gaceta Oficial de 25 de marzo de 1999, ya que la Corte Suprema de Justicia 
en Sala Político Administrativa, en su sentencia de fecha 13 de abril de 
1999, antes comentada, había introducido la corrección de anular y elimi- 
nar una frase de la base comicial octava, precisamente la que rezaba “como 
poder originario que recoge la soberanía popular.” 


Como consecuencia de ello, las bases comiciales que se habían apro- 
bado en el referendo del 25 de abril de 1999 habían sido las “corregidas,” 
publicadas en la Gaceta Oficial N° 36.684 del 21 de abril de 1999, cuatro 
días antes de su realización, y no las publicadas en la Gaceta Oficial N° 
36.669 del 25 e marzo de 1999, como con toda falsedad, rayana en la mala 
fe, lo afirmó el Consejo Nacional Electoral en su Resolución comentada 
del 19 de mayo de 1999, 


En todo caso, tan no se concebía a la Asamblea Nacional Constituyente 
como un poder constituyente originario que sólo puede corresponder al 
pueblo, que, en la base comicial novena, como se dijo, se indicó expresa- 
mente que la Constitución que elaborara la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, para entrar en vigencia, también debía ser aprobada por el pueblo 
mediante referendo aprobatorio. Es decir, fue voluntad del pueblo, mani- 
festada expresamente en el referendo de 25 de abril de 1999, como poder 
constituyente originario, conservar este poder constituyente originario y 
disponer que sólo el pueblo podía poner en vigencia la nueva Constitución, 
no otorgándole tal potestad a la Asamblea, la cual, en consecuencia, sólo 
quedó como poder constituyente derivado extraordinario, con la sola mi- 
sión de elaborar un texto constitucional en el cual se plasmara la 


103 Gaceta Oficial N° 36.707 de 24 de mayo de 1999. 
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transformación del Estado y se creara un nuevo ordenamiento jurídico que 
permitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y partici- 
pativa, como lo señalaba la pregunta primera del referendo del 25 de abril 
de 1999, que luego de sancionado por la Asamblea, para que entrara en 
vigencia, debía ser aprobado por el pueblo mediante referendo. 


VII.LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y LA 
ASUNCION DEL “PODER CONSTITUYENTE ORIGINA- 
RIO” 


Luego del referendo consultivo del 25 de abril de 1999, como se ha 
señalado, el día 25 de julio de 1999 se eligieron los 131 miembros de la 
Asamblea Nacional Constituyente. De acuerdo con la base comicial tercera 
del referendo del 25 de abril de 1999, 24 constituyentes fueron electos en 
la circunscripción nacional; 104 constituyentes fueron electos en 24 cir- 
cunscripciones regionales coincidentes con la división político territorial 
del país (23 Estados y el Distrito Federal); y 3 constituyentes fueron desig- 
nados en representación de las comunidades indígenas. 


Del total de los 131 constituyentes que conformaron la Asamblea sólo 
4 de los electos en la circunscripción nacional y 2 de los electos en las 
circunscripciones regionales recibieron el voto popular (22.1%) sin formar 
parte de las listas electorales que apoyó el Presidente de la República y los 
partidos políticos de la coalición de gobierno (Movimiento V República, 
Movimiento al Socialismo, Partido Patria para Todos y Partido Comu- 
nista), los cuales, en cambio, recibieron el respaldo del 65% de los electo- 
res, en una elección en la cual se produjo una abstención del 53.7%." En 
consecuencia, la Asamblea resultó dominada por los 125 constituyentes 
que recibieron el apoyo del Presidente Chávez, quedando configurada la 
“oposición” con sólo 6 constituyentes (Allan R. Brewer-Carías, Alberto 
Franceschi, Claudio Fermín y Jorge Olavarría como Constituyentes Nacio- 
nales y Antonio Di”Giampaolo y Virgilio Ávila Vivas como Constituyentes 
Regionales). 


La Asamblea se instaló el 3 de agosto de 1999,'% teniendo su primera 
sesión plenaria formal el día 7 de agosto de 1999, en la cual se inició la 


104 José E. Molina y Carmen Pérez Baralt, “Procesos electorales. Venezuela, abril, julio 


y diciembre 1999,” en CAPEL-IIDH, Boletín Electoral Latinoamericano, N° XXII, 
cit., pp. 63 y ss. 


103 En el acto de instalación, el discurso dado por quien venía de ser electo presidente de 
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discusión de su Estatuto de Funcionamiento, tal como lo exigía la base co- 
micial octava del referendo del 25 de abril de 1999,'% 


En dicha primera sesión plenaria, por supuesto, se planteó de nuevo la 
discusión sobre el pretendido carácter de “poder originario” de la Asam- 
blea. Expusimos nuestro criterio tanto en la intervención oral como por es- 
crito!” de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema que 
había originado la propia Asamblea, en el sentido de que el único poder 
constituyente originario en este proceso constituyente era la manifestación 
popular del referendo del 25 de abril de 1999, por lo que la Asamblea tenía 
los límites contenidos en las bases comiciales del mismo, que eran los que 
tenían carácter supraconstitucional, a los cuales estaba sometida. 


Sin embargo, prevaleció el criterio de la mayoría que quedó plasmada, 
contra toda la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema, en el artículo 
1° del Estatuto, con el siguiente texto: 


Artículo 1. Naturaleza y misión. La asamblea nacional constituyente 
es la depositaria de la voluntad popular y expresión de su Soberanía con 
las atribuciones del Poder Originario para reorganizar el Estado 
Venezolano y crear un nuevo ordenamiento jurídico democrático. La 
Asamblea, en uso de las atribuciones que le son inherentes, podrá 
limitar o decidir la cesación de las actividades de las autoridades que 
conforman el Poder Público. 


Su objetivo será transformar el Estado y crear un nuevo 
ordenamiento jurídico que garantice la existencia efectiva de la 
democracia social y participativa. 


PARÁGRAFO PRIMERO: Todos los organismos del Poder Público 
quedan subordinados a la Asamblea Nacional Constituyente, y están 
en la obligación de cumplir y hacer cumplir los actos jurídicos estatales 
que emita dicha Asamblea Nacional. 


la Asamblea concluyó con estas frases “la Asamblea Nacional Constituyente es origi- 

naria y soberana,” en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 

1999, Sesión de 03-08-99, N° 1, p. 4. 

Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesión de 

07-08-99, N° 4, p. 151. 

107 Véase los textos en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, (Aportes a la 
Asamblea Nacional Constituyente) Tomo I, (8 agosto-8 septiembre 1999), Caracas 
1999, pp. 15 a 39. Así mismo, en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto- 
Septiembre 1999, Sesión de 07-08-99, N° 4, pp. 6 a 13. 
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PARÁGRAFO SEGUNDO: La Constitución de 1961 y el resto del 
ordenamiento jurídico imperante, mantendrán su vigencia en todo 
aquello que no colida o sea contradictorio con los actos jurídicos y 
demás decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente. '% 


En esta forma, la Asamblea se auto atribuyó carácter de “poder origi- 
nario,” asignándose a sí misma la atribución de poder “limitar o decidir la 
cesación de las actividades de las autoridades que conforman el Poder Pú- 
blico,” desvinculando dichas decisiones de la elaboración del proyecto de 
Constitución. 


Como consecuencia de ello, resolvió que “todos los organismos del Poder 
Público quedaban subordinados a la Asamblea” y, en consecuencia, que esta- 
ban en la obligación de cumplir y hacer cumplir los “actos jurídicos estatales” 
que emitiera. 


En esta forma, la Asamblea se auto atribuyó potestades públicas por 
encima de la Constitución de 1961 la cual, sin embargo, por disposición de 
la propia Asamblea, solo continuaba vigente durante su funcionamiento, en 
todo aquello que no colidiera o fuera contrario con los actos jurídicos y de- 
más decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente.'” 


Con ello, comenzó el golpe de Estado constituyente perpetrado por la 
Asamblea Constituyente “soberana” o “soberanísima” como impropiamente 
se la calificó con frecuencia. 


Esta decisión de la Asamblea Constituyente se adoptó al considerar el 
proyecto de Estatuto que había sido elaborado por una Comisión redactora 
del mismo con fecha 8 de agosto de 1999, de la cual formé parte, y respecto 
de la cual salvé mi voto, exponiendo mi disidencia en la comunicación que 
se transcribe a continuación: 


108 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Se- 


sión de 07-08-99, N° 4, p. 144. Véase el texto, además, en Gaceta Oficial N° 36.786 
de 14-09-99, 


Como ha señalado Lolymar Hernández Camargo, con la aprobación del Estatuto 
“quedó consumada la inobservancia a la voluntad popular que le había impuesto lí- 
mites a la Asamblea Nacional Constituyente... Se auto proclamó como poder cons- 
tituyente originario, absoluto e ilimitado, con lo cual el Estado perdió toda razón de 
ser, pues si se mancilló la voluntad popular y su manifestación normativa (la Consti- 
tución), no es posible calificar al Estado como de derecho ni menos aun democrá- 
tico,” en La Teoría del Poder Constituyente, cit., p. 73. 
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1. Texto de mi Voto Salvado (Voto disidente) respecto de la pro- 
puesta de que la Asamblea asumiera el “Poder Constituyente 
Originario” 


Con el objeto de que se acompañe al Proyecto de Estatuto de Funcio- 
namiento de la Asamblea Nacional Constituyente, mediante la presente 
fundamento mi objeción a la redacción proyectada del artículo 1°, el cual 
en mi criterio no refleja lo dispuesto por el pueblo en el Referéndum con- 
sultivo del 25 de abril de 1999. 


El proceso constituyente venezolano actual, al contrario de lo que su- 
cedió con todas las experiencias constituyentes del pasado en la historia 
política de país, no es producto de una ruptura constitucional con ocasión 
de una guerra, un golpe de Estado o una Revolución, sino de la interpreta- 
ción dada por el máximo Tribunal de la República a la Constitución vigente 
de 1961 y de la voluntad popular expresada, como Poder Constituyente 
Originario, en el Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999. 


De allí lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 
del 21 de julio de 1999 con ocasión de resolver un recurso de interpretación 
intentado por varios Candidatos Nacionales a la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente, acerca del régimen jurídico que regía el proceso electoral; en el 
sentido de que: 


“Lo novedoso -y por ello extraordinario- del proceso constituyente 
venezolano actual, es que el mismo no surgió como consecuencia de 
un suceso fáctico (guerra civil, golpe de estado, revolución, etc.), sino 
que, por el contrario, fue concebido como un “Proceso Constituyente 
de lure” esto es, que se trata de un proceso enmarcado dentro del actual 
sistema jurídico venezolano”. 


La consecuencia de lo anterior está en que la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente no sólo “deriva de un proceso que se ha desarrollado dentro del 
actual marco del ordenamiento constitucional y legal”, sino que en su ac- 
tuación está sometida al orden jurídico establecido por la voluntad popular 
en el Referéndum del 25 de abril de 1999, expresada en el conjunto de nor- 
mas que derivan de las preguntas del Referéndum y de las Bases Comiciales 
aprobadas en el mismo, y que la misma Corte Suprema de Justicia en la 
sentencia antes mencionada “por su peculiaridad e importancia”, ha cata- 
logado “como normas de un rango especial”; y en anterior sentencia del 3 
de junio de 1999 (caso Celia María Colón de González) ha considerado 
como una “expresión popular” que “se tradujo en una decisión de obliga- 
torio cumplimiento, pues posee, validez suprema”, es decir, de rango su- 
praconstitucional. 
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La Asamblea Nacional Constituyente que se eligió el 25 de julio de 
1999, en consecuencia, está sometida a las normas aprobadas en el Refe- 
réndum Consultivo del 25 de abril de 1999, que son de obligatorio cumpli- 
miento y de rango y validez suprema, como manifestación del Poder Cons- 
tituyente Originario, conforme a las cuales no sólo se precisa la misión de 
la Asamblea, sino sus límites. 


A. La Asamblea Nacional Constituyente como producto de 
la soberanía popular expresada en el Referéndum del 25- 
04-99 y sus límites supra constitucionales 


Ante todo, debe insistirse en que la convocatoria y posterior elección 
de la Asamblea Nacional Constituyente el 25 de julio de 1999, ha sido po- 
sible en el ordenamiento constitucional venezolano, porque dicho instru- 
mento ha sido creado y es producto de la soberanía popular manifestada 
en el Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999. 


Es decir, la Asamblea Nacional Constituyente fue creada por la volun- 
tad popular, por el poder constituyente originario que es el pueblo, como 
resultado del ejercicio ciudadano del derecho a la participación que la Corte 
Suprema de Justicia en su sentencia del 19 de enero de 1999 dedujo de la 
interpretación que le dio tanto al artículo 4 de la Constitución como al ar- 
tículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política. 


En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente, producto de la 
soberanía popular manifestada en el referido Referéndum Consultivo, está 
exclusivamente sometida a lo expresado en el mismo, en el cual se le fijó 
el marco jurídico-político dentro el cual debe actuar. Es decir, en dicho 
Referéndum, el pueblo le precisó a la Asamblea Nacional Constituyente su 
misión y le indicó los límites de su actuación, los cuales, en consecuencia, 
no provienen ni pueden provenir de los Poderes Constituidos del Estado, 
sino de la propia voluntad del pueblo, como Poder Constituyente originario 
que es. 


De lo anterior resulta que la Asamblea Nacional Constituyente, origi- 
nada en la voluntad popular, tiene como marco jurídico de actuación la 
consulta popular efectuada y las bases comiciales adoptadas en el Referén- 
dum del 25 de abril de 1999, las cuales, en consecuencia, adquirieron rango 
supra constitucional de manera que el trabajo de la Asamblea Nacional 
Constituyente, al elaborar la nueva Constitución, tiene que desarrollarse 
con sujeción a las referidas bases. 
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De ello resulta que la Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de 
julio de 1999, tiene definido su régimen fundamental en las preguntas y 
bases comiciales consultadas en el Referéndum del 25 de abril de 1999 que, 
como se dijo, son de naturaleza supraconstitucional, pues son la manifes- 
tación más directa de la soberanía del pueblo, a la cual la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente esta sujeta y debe respetar y seguir. 


Es decir, si bien la Asamblea Nacional Constituyente no está sujeta a 
los Poderes constituidos, nunca puede estar por encima de la voluntad po- 
pular y de la soberanía del pueblo, a quien corresponde, se insiste, el Poder 
Constituyente Originario, al cual aquella no puede sustituir. 


La soberanía siempre es del pueblo, es decir, este es el soberano; es, en 
definitiva, el poder constituyente; por ello, nunca una Asamblea Nacional 
Constituyente puede pretender sustituir al pueblo y considerarse soberana 
o titular de la soberanía. 


La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, teniendo como límites 
los que le impuso el pueblo soberano en las preguntas y bases comiciales 
que fueron sometidas a consulta popular en el Referéndum Consultivo del 
25 de abril de 1999, no puede asumir carácter “originario” alguno, pues 
ello significaría, al contrario de lo dispuesto por la voluntad popular, sus- 
pender la vigencia de la Constitución de 1961 y pretender actuar fuera de 
los límites supraconstitucionales que deben guiar su actuación. 


Por ello, no es posible que la Asamblea Nacional Constituyente pueda 
disponer, durante su funcionamiento que está limitado a un lapso de 6 me- 
ses, la disolución del Congreso o de la Corte Suprema de Justicia, o de 
cualesquiera de los Poderes Constituidos que, si bien no pueden limitar la 
actuación de la Asamblea, continúan rigiéndose por lo dispuesto en la 
Constitución de 1961 hasta tanto esta sea sustituida por la nueva Consti- 
tución. 


La Asamblea Nacional Constituyente, como se ha dicho, está sometida 
a los límites que le impuso el Poder Constituyente Originario, es decir, la 
soberanía popular manifestada en el Referéndum del 25-04-99, y que se 
refieren, en primer lugar, a la precisión de su misión; en segundo lugar, a 
la vigencia de la Constitución de 1961 hasta tanto no sea sustituida por la 
nueva Constitución que elabore la Asamblea Nacional Constituyente 
luego de que sea aprobada en Referéndum aprobatorio; y en tercer lugar, 
al conjunto de valores y principios que constituyen los límites del trabajo 
que realice la Asamblea Nacional Constituyente al elaborar la nueva 
Constitución. 
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B. La misión de la Asamblea Nacional Constituyente: Ela- 
borar una nueva Constitución 


En la Pregunta N° 1 del Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999 
se fijó con precisión la misión constitucional de la Asamblea Nacional 
Constituyente electa el 25 de julio de 1999, indicando la voluntad popular, 
manifestada a través del Referéndum, que la misma tiene como propósito 
transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico que permita 
el funcionamiento efectivo de una Democracia Social y Participativa. 


El mandato o misión de la Asamblea, por tanto, está claramente indi- 
cado: se la elige y se constituye con el propósito de transformar el Estado 
y crear un nuevo ordenamiento jurídico que permita el funcionamiento 
efectivo de una Democracia Social y Participativa y ello sólo puede ha- 
cerse, por supuesto, modificando la Constitución vigente de 1961. 


En efecto, el Estado venezolano está actualmente regulado en la Cons- 
titución de 1961, cuyo propósito, como el de toda Constitución, es el esta- 
blecimiento y regulación de un régimen político, en este caso, de democra- 
cia representativa; la organización, distribución y separación del Poder Pú- 
blico; y el estatuto de los ciudadanos (derechos y garantías). 


Por tanto, transformar el Estado implica modificar la organización del 
Poder Público que regula la Constitución de 1961, al igual que también es 
indispensable la modificación de dicha Constitución, para la creación de 
un nuevo ordenamiento jurídico que permita el funcionamiento efectivo de 
una democracia social y participativa. 


Es decir, la misión de la Asamblea Nacional Constituyente, precisada 
en la Pregunta N° 1 que se sometió a consulta popular en el Referéndum 
del 25 de abril de 1999, necesariamente conduce a una reforma de la Cons- 
titución de 1961, la cual de acuerdo con la Base Comicial Décima que tam- 
bién fue manifestación de la voluntad popular en el mencionado Referén- 
dum del 25 de abril de 1999, sólo puede ser sustituida por una nueva que 
entrará en vigencia cuando se apruebe mediante posterior Referéndum 
aprobatorio. 


En consecuencia, mientras la Asamblea Nacional Constituyente cum- 
ple su tarea de elaborar un nuevo texto constitucional que refleje su misión 
de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico que ase- 
gure la efectiva realización de la democracia social y participativa durante 
los seis meses de su funcionamiento, necesariamente, continúa en vigencia 
la Constitución de 1961, la cual no puede ser violada ni siquiera por la 
propia Asamblea. 
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Incluso, de acuerdo con la Base Comicial Décima sólo el pueblo es 
quien puede sustituirla por la otra que elabore la Asamblea cuando la 
apruebe por Referéndum aprobatorio. Mientras esto no ocurra, la Consti- 
tución de 1961 necesariamente conserva todo su vigor. 


De lo anterior resulta, por tanto, que no puede deducirse de la Pregunta 
N° 1 del Referéndum Consultivo de 25 de abril de 1999, que la Asamblea 
Nacional Constituyente podría tener supuestos poderes ilimitados o abso- 
lutos para poder modificar o suspender la vigencia de la Constitución de 
1961 durante su funcionamiento, y antes de que la nueva Constitución no 
sea aprobada por el pueblo. El hecho de tener como misión el transformar 
el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico, lo que implica son sus 
poderes para preparar una nueva Constitución que responda a esa misión, 
la cual sólo entrará en vigencia cuando el pueblo soberano la apruebe me- 
diante Referéndum aprobatorio. 


En consecuencia, si la Asamblea Nacional Constituyente, por voluntad 
popular, no tiene potestad para poder poner en vigencia la nueva Constitu- 
ción que elabore, tampoco puede tener poder, durante el breve lapso de su 
funcionamiento, para derogar, modificar o suspender la vigencia de la 
Constitución de 1961. 


C. La vigencia de la Constitución de 1961 durante el fun- 
cionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente 


En efecto, como se ha dicho, el pueblo soberano, en el Referéndum 
Consultivo del 25 de abril de 1999, no sólo indicó con precisión la misión 
de la Asamblea Nacional Constituyente al contestar positivamente la Pre- 
gunta N° 1, sino que al contestar también positivamente la Pregunta N° 2, 
que estableció las Bases Comiciales de la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, le fijó otros límites de su actuación. 


El primero de estos límites al cual ya nos hemos referido, es el estable- 
cido en la Base Comicial Décima que fue objeto del Referéndum, conforme 
a la cual, la nueva Constitución que recoja las propuestas de la Asamblea 
Nacional Constituyente para transformar el Estado y que contenga el nuevo 
ordenamiento jurídico para hacer efectiva la democracia social y participa- 
tiva, es decir, la nueva Constitución que sancione la Asamblea Nacional 
Constituyente, sólo entrará en vigencia al ser aprobada por el pueblo, me- 
diante Referéndum aprobatorio posterior. 


En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente no sólo no tiene 
carácter soberano, sino que tampoco tiene poderes constitucionales de 
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actuación salvo los que se refieren a la elaboración de una nueva Constitu- 
ción, que, como se dijo, ni siquiera puede poner en vigencia la Asamblea 
Nacional Constituyente directamente, pues dicho poder sólo corresponde 
al pueblo soberano mediante Referéndum aprobatorio. 


La consecuencia de lo anterior es que mientras esa aprobación refren- 
daria de la nueva Constitución no ocurra, la misma no puede entrar en vi- 
gencia y continúa en vigencia la Constitución de 1961. Ello implica que, 
durante su funcionamiento, la Asamblea Nacional Constituyente debe res- 
petar y observar la Constitución de 1961, pero no en el sentido de que la 
misma pueda regir su funcionamiento -lo que no es así, pues la Asamblea 
Nacional Constituyente como instrumento político no está prevista en la 
Constitución-, sino en el sentido de que nada la autoriza para derogarla, 
modificarla o suspender su vigencia. 


El marco jurídico de actuación de la Asamblea Nacional Constituyente 
durante su funcionamiento de seis meses, como se dijo, está establecido en 
las normas supraconstitucionales derivadas de la manifestación de la vo- 
luntad popular expresada en el Referéndum de 25 de abril de 1999, y de las 
mismas nada puede deducirse en el sentido de poder interpretar que la 
Asamblea Nacional Constituyente podría arrogarse un poder constituyente 
originario que le pudiera permitir disolver al Congreso, a la Corte Suprema 
de Justicia o a otros órganos constitucionales del Estado. 


Cualquier actuación en tal sentido significaría una derogación o modi- 
ficación de la Constitución de 1961, así sea temporal, o una suspensión de 
su vigencia antes de haber sido sustituida por otra mediante Referéndum 
aprobatorio, lo cual significaría una violación de la Base Comicial Décima 
que, como voluntad del pueblo originario, es parte del marco supraconsti- 
tucional que rige el funcionamiento de la Asamblea. 


La disolución del Congreso y de la Corte Suprema de Justicia, en el 
sentido de terminación anticipada del mandato de dichos órganos constitu- 
cionales, sólo podría ocurrir después de que la nueva Constitución sea apro- 
bada, mediante Referéndum, sí así se dispone, por ejemplo, en sus Dispo- 
siciones Transitorias y resulte necesaria del diseño de transformación del 
Estado que proyecte la Asamblea. 


D. Los límites supraconstitucionales impuestos por la vo- 
luntad popular a la Asamblea Nacional Constituyente 
para el cumplimiento de su misión 


Pero incluso, en el cumplimiento de la propia misión que el pueblo le 
asignó a la Asamblea Nacional Constituyente en la Pregunta N” 1 del Re- 
feréndum Consultivo del 25 de abril de 1999, esta no tiene poderes 
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ilimitados, sino que su tarea de transformar el Estado y crear un nuevo or- 
denamiento jurídico para hacer efectiva una democracia social y participa- 
tiva, también la debe realizar dentro de los precisos límites que el pueblo 
soberano dispuso al manifestar su voluntad consultiva en relación a la Base 


Comicial Octava sometida a su consideración en el Referéndum Consultivo 
de 25 de abril de 1999, 


De ello resulta que en el cumplimiento de su misión la Asamblea Na- 
cional Constituyente no tiene poderes ilimitados ni absolutos, pues, al con- 
trario, como ya se ha dicho, está sometida a los límites que le fueron im- 
puestos no por Poder Constituido alguno, sino por el Poder Constituyente 
Originario, el pueblo, a través de la voluntad popular manifestada en el 
Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999 que le dio origen, y que se 
configura como el marco supraconstitucional de la Asamblea. 


Y es precisamente en la Base Comicial Octava del Estatuto de la Asam- 
blea Nacional Constituyente votado en el Referéndum Consultivo del 25 de 
abril de 1999, donde se establece dicho marco supraconstitucional dentro 
del cual podrá actuar la Asamblea, el cual está configurado dentro de los 
siguientes “límites”: En primer lugar, “los valores y principios de nuestra 
historia republicana”; en segundo lugar, “el cumplimiento de los tratados 
internacionales, acuerdos y compromisos válidamente suscritos por la Re- 
pública”; en tercer lugar, “el carácter progresivo de los derechos funda- 
mentales del hombre”, y en cuarto lugar, “las garantías democráticas den- 
tro del más absoluto respeto de los compromisos asumidos”. 


a. Los valores y principios de nuestra historia Repu- 
blicana 


El primer límite que tiene la Asamblea Nacional Constituyente en su 
misión de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico 
que permita el desarrollo efectivo de una democracia social y participativa, 
esta constituida por “los valores y principios de nuestra historia republi- 
cana”. 


Ahora bien, la historia republicana de Venezuela ha transcurrido, 
toda, dentro de los valores y principios del constitucionalismo moderno 
que tienen sus raíces tanto en la Revolución norteamericana de 1776 
como en la Revolución Francesa de 1789, y que se plasmaron, en primer 
lugar, en la Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787, 
en segundo lugar, en la Constitución francesa de 1791 y en tercer lugar, 
en la Constitución de Venezuela de 1811, la tercera Constitución del 
mundo moderno. 
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Esos valores y principios de nuestra historia republicana, que constitu- 
yen los límites dentro de los cuales deben llevarse a cabo los trabajos de la 
Asamblea Nacional Constituyente y que, por tanto, deben ser conservados, 
son los siguientes: 


En primer lugar, el principio del republicanismo mismo, que parte del 
postulado de que la soberanía sólo reside en el pueblo, lo que impide que 
se pueda considerar a cualquier órgano del Estado como soberano. Sólo el 
pueblo es soberano, por lo que no hay persona u órgano estatal alguno que 
pueda arrogarse la soberanía. 


Ello implica el rechazo a cualquier idea monárquica o a cualquier in- 
tento de situar la soberanía en un órgano del Estado, incluso, en la propia 
Asamblea Constituyente, la cual no puede ser nunca soberana ni pretender 
asumir la soberanía, que sólo pertenece al pueblo. El pueblo es el soberano, 
nunca es la Asamblea. Así fue que se plasmó dicho principio, desde la pro- 
pia Constitución de 1811, en la norma que constituyó el antecedente del 
actual artículo 4 de la Constitución de 1961. 


En segundo lugar, como segundo valor y principio de nuestra historia 
republicana, esta el de la democracia representativa, que implica que el 
pueblo sólo puede ejercer su soberanía mediante el sufragio, a través de 
representantes. Es decir, uno de los principios constantes de nuestra his- 
toria republicana es el de la democracia representativa, el cual la Asam- 
blea Constituyente debe respetar, debiendo, sin embargo, modificar radi- 
calmente el sistema electoral, de manera que los representantes que se 
elijan en el futuro lo sean efectivamente del pueblo y no de los partidos 
políticos. 


Por ello, todas las propuestas que deben formularse para hacer efectiva 
la democracia participativa deben respetar el principio republicano de la 
democracia representativa, que en ningún caso puede desaparecer o ser sus- 
tituida. 


La democracia participativa, por tanto, no es un régimen político que 
pueda diseñarse en sustitución de la democracia representativa, sino que es 
su complemento y perfeccionamiento, de manera de asegurar una partici- 
pación más efectiva del pueblo en la toma de decisiones políticas, por ejem- 
plo, mediante referendos y consultas públicas. 


El tercer principio fundamental de nuestra historia republicana, que ha 
sido el fundamento del constitucionalismo moderno, es el principio de la 
supremacía constitucional que implica que dado el carácter de Ley Su- 
prema que tiene la Constitución, toda violación a la misma acarrea la 
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nulidad del acto estatal que se encuentre en colisión con la Constitución. 
Este principio, por tanto, es otro de los límites impuestos por la soberanía 
popular a la Asamblea Nacional Constituyente, que esta debe respetar. 


Dicho principio exige, en consecuencia, que el ordenamiento garantice 
la supremacía constitucional declarando nulo todo acto violatorio de la 
Constitución, y estableciendo, como ha sido tradición constitucional de Ve- 
nezuela desde el Siglo pasado, mecanismos efectivos de protección y de- 
fensa de la Constitución, como el control judicial tanto difuso como con- 
centrado de la constitucionalidad de las leyes y demás actos normativos. 


El cuarto de los valores de nuestra historia republicana es el principio 
de la distribución territorial del Poder Público como garantía de libertad y 
como mecanismo para la prevención del abuso de poder. 


En toda nuestra historia republicana, en efecto, el Poder Público ha es- 
tado distribuido territorialmente habiéndose originado progresivamente 
tres niveles de gobierno que respectivamente ejercen, conforme a la forma 
federal del Estado, el Poder Nacional, el Poder de los Estados y el Poder 
Municipal. Por ello, el Federalismo y el Municipalismo son dos valores de 
nuestra historia republicana que deben ser respetados por la Asamblea 
Constituyente. 


El quinto de los principios de nuestra historia republicana es el princi- 
pio de la separación de los Poderes Públicos en los tres niveles territoria- 
les, entre el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, lo 
que origina un rechazo a toda fórmula de unicidad del Poder Público, y 
exige su separación en tres órganos estatales, cada uno con sus competen- 
cias y, además, un sistema de frenos, controles y contrapesos entre ellos, a 
los efectos de garantizar la libertad. 


Por ello, sería contrario al principio de la separación de poderes toda 
decisión que pretendiera la unicidad del Poder, es decir, que un solo órgano 
del Estado asumiera el ejercicio de varios poderes estatales. 


El respeto al principio de la separación de poderes, incluso, impide a 
la Asamblea Constituyente poder asumir, además de su tarea constituyente, 
el Poder Legislativo o el Poder Judicial disolviendo al Congreso o a la 
Corte Suprema. 


Ello, además de ser contrario a la voluntad popular que le dio origen, 
contrariaría el principio de la separación de poderes que es esencial en 
nuestra historia republicana, establecido desde la Constitución de 1811, y 
que constituye uno de los límites específicos impuestos a la Asamblea 
Constituyente por el pueblo soberano en el Referéndum del 25 de abril de 
1999. 
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El sexto de los principios de nuestra historia republicana que la Asam- 
blea Constituyente debe respetar al organizar el Poder Público es el del 
sistema presidencial de gobierno, lo que implica, no sólo la separación en- 
tre el órgano legislativo y el órgano ejecutivo, sino la atribución de la Jefa- 
tura del Estado y del Gobierno a un Presidente de la República electo me- 
diante votación directa. 


El presidencialismo, así, ha sido de la esencia no sólo de nuestra histo- 
ria republicana sino de toda América Latina, donde nunca ha existido un 
sistema de gobierno parlamentario. Pueden establecerse correctivos parla- 
mentarios (controles y contrapesos) en relación al presidencialismo como 
algunos de los que existen en la Constitución de 1961 (existencia del Con- 
sejo de Ministros responsable; voto de censura de las Cámaras Legislativas 
respecto de los Ministros; deber de comparecencia de éstos a las Cámaras; 
derecho de los Ministros a tener iniciativa legislativa y participar en la dis- 
cusión de las leyes), pero ello no cambia la naturaleza presidencial del sis- 
tema de gobierno que, como principio del republicanismo, debe conservarse. 


En relación con el sistema de gobierno, otros de los principios esencia- 
les de nuestra historia republicana, que deben respetarse, son los principios 
del gobierno alternativo y responsable, que además de los principios del 
gobierno democrático, representativo, deben complementarse con otros 
como el del carácter participativo. La alternabilidad gubernamental, por 
tanto, es de la esencia de nuestra historia republicana, lo que ha dado origen 
a la tradición de la limitación a la reelección presidencial; al igual que lo es 
la responsabilidad de los gobernantes. 


El séptimo de los principios de nuestra historia republicana que debe 
respetar la Asamblea Nacional Constituyente es el sistema constitucional 
de controles en relación con el ejercicio del Poder Público. Una formula- 
ción original de este principio fue la propuesta del Libertador Simón Bolí- 
var en el Congreso de Angostura de 1819 sobre el Poder Moral, y que el 
constitucionalismo contemporáneo ha regulado mediante el estableci- 
miento de órganos constitucionales especializados, con autonomía funcio- 
nal, como la Contraloría General de la República, o la Fiscalía General de 
la República. Nuevos órganos de control, sin duda, deben establecerse 
como el Defensor del Pueblo o de los Derechos Humanos, pero sin que se 
piense en eliminar el órgano de control fiscal o de control del cumplimiento 
de la Constitución. 


El octavo de los valores de nuestra historia republicana es la consagra- 
ción constitucional de los derechos y garantías constitucionales en el texto 
fundamental, lo cual tiene su antecedente remoto en la Declaración de los 
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Derechos del Pueblo adoptada el 1* de julio de 1811 por la Sección Legis- 
lativa de la Provincia de Caracas del Congreso General de 1811, incluso 4 
días antes de la Declaración de Independencia. 


La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, debe respetar el prin- 
cipio republicano de la enumeración de los derechos y garantías constitu- 
cionales, ampliándola sin duda, mediante la atribución de rango constitu- 
cional a los tratados internacionales que los han venido consagrando. 


Por último, también puede decirse que se configuran como valores y 
principios de nuestra historia republicana, los denominados principios pé- 
treos de nuestro constitucionalismo, y que son tanto el principio de la in- 
dependencia nacional como el principio de la integridad del territorio, a 
los que la Asamblea Nacional Constituyente está sujeta. La Asamblea, por 
tanto, en forma alguna podría afectar la Independencia de Venezuela o la 
integridad de su territorio que tiene su origen en el que correspondió a la 
Capitanía General de Venezuela antes de la transformación política inde- 
pendentista iniciada el 19 de abril de 1810. 


b. El cumplimiento de los Tratados Internacionales, 
Acuerdos y Compromisos válidamente suscritos 
por la República 


El segundo gran límite impuesto por la soberanía popular manifestada 
en el Referéndum del 25 de abril de 1999, a la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, es el cumplimiento de los Tratados Internacionales, Acuerdos y 
Compromisos válidamente suscritos por la República. 


Este límite, en realidad, le establece a la Asamblea Nacional Constitu- 
yente un marco para transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento 
jurídico que haga efectiva la democracia social y participativa, conformado 
por todos los tratados, acuerdos y compromisos suscritos válidamente por 
la República, tanto de carácter bilateral como multilateral y en los cuales, 
entre otros, se regula el principio democrático, el régimen de protección de 
los derechos humanos y las garantías ciudadanas a la libertad. 


Por otra parte, este límite impuesto a la Asamblea responde al mismo 
principio del artículo 7 de la Constitución de 1961 que precisa el territorio 
nacional en relación con el que era de la Capitanía General de Venezuela a 
inicios del Siglo XIX, pero con las modificaciones resultantes de los Tra- 
tados válidamente celebrados, lo que excluye toda posibilidad de que la 
Asamblea pretenda desconocer los Tratados de límites territoriales que han 
sido celebrados por la República. 
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c. El carácter progresivo de los derechos fundamen- 
tales del hombre 


El tercero de los límites establecidos por la voluntad popular expresada 
en el Referéndum del 25 de abril de 1999 a la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente, en su misión de transformar el Estado y crear un nuevo orde- 
namiento jurídico que asegure efectivamente una democracia social y 
participativa, es el carácter progresivo de los derechos fundamentales 
del hombre. 


Esto significa que la garantía de los derechos humanos no se agota con 
su enumeración constitucional y la previsión de los medios judiciales de pro- 
tección, como la acción de amparo, sino mediante su aplicación e interpreta- 
ción progresiva, en favor de la persona humana y de la libertad. Ello implica 
que, en todo caso de duda, la Ley debe ser interpretada de manera favorable 
a los derechos fundamentales, a su preservación y protección buscando que 
siempre prevalezca la libertad. 


En tal sentido las limitaciones a los derechos fundamentales estableci- 
das legalmente siempre deben interpretarse restrictivamente, a favor de la 
libertad. 


d. Las garantías democráticas dentro del más abso- 
luto respeto de los compromisos asumidos 


Por último, la Base Comicial Octava a que se refirió la consulta popular 
del 25 de abril de 1999, estableció como límite a la Asamblea Nacional 
Constituyente, el respeto de las garantías democráticas dentro del más ab- 
soluto respeto de los compromisos asumidos. 


Estas garantías democráticas apuntan a los principios fundamentales 
del régimen democrático, representativo, alternativo y responsable que de- 
ben preservarse en la nueva Constitución, además de la previsión de instru- 
mentos para hacer de la democracia un régimen más representativo, parti- 
cipativo y social. 


Además, el respeto de las garantías democráticas implica el respeto de 
los valores esenciales de la democracia como régimen político, entre ellos, 
el de la igualdad, la libertad, la dignidad de la persona humana, el someti- 
miento al derecho, la tolerancia, el pluralismo, el respeto de las minorías y 
el control y limitación del poder como garantía de libertad. 
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E. Propuesta de redacción del artículo 1” del Proyecto de 
Estatuto de funcionamiento de la Asamblea Nacional 
Constituyente 


Con fundamento en todo lo anteriormente expuesto, mi proposición de 


redacción del artículo 1° del Estatuto de Funcionamiento, es la siguiente: 
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“Artículo 1”. La Asamblea Nacional Constituyente es producto de 
la voluntad y soberanía populares expresadas en las preguntas y bases 
comiciales del Referéndum consultivo celebrado el 25 de abril de 1999. 


Su propósito es transformar el Estado y crear un nuevo 
ordenamiento jurídico que permita el funcionamiento efectivo de una 
democracia social y participativa, el cual debe materializar en una 
Constitución que someterá a Referéndum aprobatorio dentro de los 
treinta días siguientes continuos a su sanción. 


La Asamblea no acogió mi propuesta, la cual dfendí en la misma 
sesión plenaria de la misma celebrada el mismo día 8 de agosto, en mi 
intervención oral cuyo texto se transcribe a continuación. 


2. Exposición en la sesión de la Asamblea Nacional Constituyente 
del día 05-08-99 en el debate sobre el carácter y naturaleza de 
la Asamblea al iniciarse la discusión del Estatuto 


CONSTITUYENTE BREWER CARÍAS (ALLAN).- Señor Presi- 
dente, estimados colegas constituyentes. Esta Asamblea Nacional 
Constituyente, de la cual formamos parte, constituye una disidencia 
histórica en nuestra historia política. 


Por primera vez se elige una Asamblea Nacional Constituyente sin 
que haya habido una previa ruptura constitucional. 


Esta es la diferencia entre ésta y todas las asambleas constituyentes 
anteriores, y particularmente con las grandes asambleas constituyentes, 
las que funcionaron en medio de grandes cambios políticos, como la 
de 1863, después de la Guerra Federal; la de 1901, después de la 
Revolución Liberal Restauradora, y de la 1946, después de la Revo- 
lución de Octubre del año 45. 


De manera que por primera vez estamos en un proceso constituyente, 
con una Asamblea Constituyente electa democráticamente, en paz, sin 
que haya habido una ruptura constitucional previa y, además, con una 
característica única y excepcional, y es que ha sido producto de la 
voluntad popular, porque esta Asamblea Nacional Constituyente es 
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producto del Referéndum Consultivo del 25 de abril de este año 1999, 
convocado por el Presidente Hugo Chávez Frías y que después de las 
revisiones jurídicas que se hicieron de su decreto, condujo a que se 
sometieran a la voluntad popular las llamada Bases comiciales que 
formaron la pregunta N° 2. 


De esto resulta que de acuerdo con este Referéndum Consultivo, la 
Asamblea Nacional Constituyente, de la cual formamos parte, no está 
sometida a los poderes constituidos electos. Esto es evidente desde el 
punto de vista jurídico, y también, por supuesto, desde el punto de vista 
político; pero sí está sometida a la voluntad popular. La Asamblea 
Nacional Constituyente está sometida al poder constituyente originario 
que es el del pueblo. Sólo el pueblo es soberano y sólo el pueblo es el 
titular del Poder Constituyente Originario; y ese Poder Constituyente 
Originario se manifestó en el Referéndum del 25 de abril con motivo 
del ejercicio del derecho de participación, que permitió la creación 
misma de esta Asamblea. 


La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, nunca puede estar 
por encima de la voluntad popular. Por eso es importante revalorizar, 
releer las preguntas y Bases comiciales del Referéndum del 25 de abril, 
porque fue por lo que votaron los venezolanos para originar esta 
Asamblea Nacional Constituyente. En definitiva ese texto, el 
Referéndum del 25 de abril, es la fuente normativa, primaria, de esta 
Asamblea. 


Esas normas derivadas del Referéndum, incluso, tienen carácter 
supraconstitucional, porque rigen el funcionamiento de la Asamblea 
que va a elaborar un texto constitucional. 


En esas normas supraconstitucionales se establece, por tanto, el 
marco de esta Asamblea, por lo que pienso y así lo propuse ayer en la 
Comisión redactora del proyecto de Estatuto, que en el artículo 1° del 
mismo tenemos que referirnos al Referéndum del 25 de abril, porque 
ese es el origen de esta Asamblea. Allí se establece la misión de la 
Asamblea, y vale la pena volver a recordarlo. La pregunta N° 1 define 
esa misión “con el propósito de transformar al Estado y crear un nuevo 
ordenamiento jurídico que permita el funcionamiento efectivo de una 
democracia social y participativa”. 


Esa transformación del Estado, ese nuevo ordenamiento jurídico, 
como misión de la Asamblea, tiene que reflejarse en una nueva 
Constitución que, conforme a la base novena, debe redactarse por la 
Asamblea y debe someterse a un Referéndum aprobatorio treinta días 
después de que esta Asamblea sancione la nueva Constitución. 
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De ello resulta que de acuerdo con el Referéndum del 25 de abril, 
en el cual todos votamos, la Asamblea no tiene potestad para poner en 
vigencia la nueva Constitución y esto la distingue de las asambleas 
constituyentes históricas e, incluso, de la colombiana, en las cuales la 
Asamblea puso en vigencia la nueva Constitución. La voluntad popular 
conforme al Referéndum del 25 de abril fue que nosotros como 
Asamblea, no podemos poner en vigencia la nueva Constitución. 
Tenemos que someterla a Referéndum aprobatorio, es decir, el pueblo 
se reservó, como Poder Constituyente Originario, la aprobación de la 
nueva Constitución. 


Si eso es así, que la nueva Constitución que refleje esa trans- 
formación del Estado y ese nuevo ordenamiento jurídico que asegure 
efectivamente la democracia social y participativa a que se refiere la 
pregunta N° 1, debe ser sometida a Referéndum aprobatorio por el 
pueblo, eso significa que mientras no se apruebe la nueva Constitución, 
por voluntad popular, no por invento nuestro, es decir, por voluntad 
popular expresada en el Referéndum, la Constitución del año 1961 
continúa vigente. No es que la Constitución del 1961 rija esta 
Asamblea, porque la Asamblea no está prevista en la Constitución, 
pero la Constitución de 1961 sigue vigente y en el Referéndum del 25 
de abril, lamentable o afortunadamente, depende de como se lo vea, no 
se le atribuyó a la Asamblea Nacional Constituyente potestad alguna 
para suspender, restringir o modificar, así sea temporalmente, la 
Constitución de 1961; sólo será cuando se apruebe la Constitución 
nueva por el Referéndum aprobatorio, que la Constitución de 1961 
quedará, por tanto, modificada. 


La tarea, que debe reflejarse en la nueva Constitución, además, 
incluso, está sometida a límites, como bien sabemos, establecidas en la 
base octava de la pregunta N° 2 del Referéndum del 25 de abril, que 
exige, y discrepo aquí de lo que expresaba, incluso, la Presidenta de la 
Corte Suprema, que, según su criterio, el carácter originario era porque 
la Asamblea para redactar la nueva Constitución tenía poder absoluto 
e ilimitado, ni siquiera eso. La base octava, que está aprobada por el 
Referéndum, dice que esa tarea está sometida a límites: respetar los 
valores y principios de nuestra historia republicana, es decir, nada 
menos que todos los principios del constitucionalismo moderno; el 
cumplimiento de Tratados Internacionales, Acuerdos y Compromisos 
válidamente suscritos; el carácter progresivo de los derechos 
fundamentales del hombre y las garantías democráticas, dentro del más 
absoluto respeto de los compromisos asumidos; que resumen, insisto, 
todos los principios del constitucionalismo moderno. 
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Por eso, mi propuesta a la Comisión redactora del Estatuto durante 
el día de ayer, para que este artículo se redactase en una forma distinta 
y que se vinculase al acto supraconstitucional del Referéndum del 25 
de abril, que le establece el marco jurídico a la Asamblea Nacional 
Constituyente. 


Ustedes todos deben tener copia del documento que presenté ayer a 
la misma Comisión y que pedí, incluso, que se repartiera junto con el 
Reglamento. Sin embargo, se repartió hoy, no ayer. De todos modos, 
se repartió y solicito formalmente que se incorpore este documento al 
Diario de Debates con motivo de la discusión de este artículo 1° del 
Reglamento. 


Allí propongo, por responsabilidad personal conmigo mismo como 
jurista dedicado a estos temas constitucionales, que ese artículo tenga 
otra redacción. 


La redacción propuesta por la Comisión no se adapta al Referéndum 
del 25 de abril. Sobre todo cuando se señala que la Asamblea “En uso 
de las atribuciones que le son inherentes...” Desde el punto de vista 
jurídico hay que definirlas: ¿cuáles son las inherentes? Hay que 
señalarlas. Hay que definir el marco constitucional. ¿Son las definidas 
por el Referéndum del 25 de abril o son las que se le vayan ocurriendo 
a la Asamblea a medida que vaya funcionando en seis meses? La 
responsabilidad histórica que tenemos exige que pongamos orden en el 
proceso. 


Las grandes asambleas constituyentes en nuestra historia, incluso, 
han comenzado por definir, con motivo de rupturas constitucionales, 
cuál es el ordenamiento constitucional que va a regir la República. Me 
remito sólo a un ejemplo: La Asamblea Constituyente del año 46. 
¿Cuál fue su primer acto? Fue un acuerdo sobre la vigencia del 
ordenamiento jurídico, cuyo artículo 1° dispuso: “Se mantiene en 
vigencia el ordenamiento jurídico imperante mientras no sea modificado 
por esta Asamblea”. Es decir, la Asamblea definió el marco consti- 
tucional de la República... 


EL PRESIDENTE.- (Interrumpiendo). Le informo, ciudadano 
Constituyente que le queda un minuto. 


EL ORADOR ..- Termino, Presidente. 


Repito, la Asamblea Constituyente en 1946 estableció el marco 
constitucional de la República, el vigente, salvo lo que la Asamblea 
fuera modificando. Así, la Asamblea, como había ocurrido una ruptura 
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constitucional, definió el marco constitucional y luego, incluso, en 
estos acuerdos, la Asamblea estableció el marco de funcionamiento de 
los órganos del Poder Público; entre ellos dispuso que “El Poder 
judicial continuará funcionando provisionalmente de acuerdo a las 
leyes y decretos” y que el Poder Ejecutivo era la Junta de Gobierno en 
ese momento. 


En otra declaración subsiguiente definió su misión, que no la 
encontramos en nuestro Reglamento con gran claridad. La propia 
Asamblea de 1946 definió: “Artículo 1°. -Declarar que el objeto 
fundamental de esta Asamblea es el dictar la Carta Fundamental de la 
República” y en ese caso, además un estatuto electoral que fue el que 
rigió las elecciones a partir de 1947, 


De manera que el propio artículo 1° en consideración, tal como está 
redactado, en mi criterio, adolece de fallas de redacción. Primero, no 
se establece cuáles son esas atribuciones que le son inherentes. En 
segundo lugar, dice: “La Asamblea en uso de las atribuciones 
inherentes podrá ... 


EL PRESIDENTE.- (Interrumpiendo). Ciudadano Constituyente, 
ya consumió su primer tiempo. ¿Consume el segundo tiempo? 


EL ORADOR. -Sí, Presidente, por favor, ya termino porque aquí 
quiero dejar expresada mi opinión y posición sobre este punto tan 
importante. 


La misma dice: “La Asamblea en uso de las atribuciones que le son 
inherentes podrá limitar o definir la cesación de las actividades de las 
autoridades que conforman el Poder Público”. Esto incluso, está mal 
redactado: ¿Podrá “limitar la cesación”? ¿Podrá “definir la cesación”? 
¿Cómo se limita la cesación”? o sea, hay una falla de redacción que 
hay que corregir. 


El propio texto adolece del defecto de no definir cuál es el marco 
constitucional que le rige la República y creo que eso es la 
responsabilidad fundamental de esta Asamblea, para beneficio de la 
seguridad jurídica. Si lo que se quiere es que se produzca la ruptura 
constitucional que hasta ahora no se ha producido por la disidencia 
histórica derivada de la elección del Presidente Chávez en democracia, 
que nos permitió pasar a este proceso de cambio, en democracia, 
tenemos que definir cuál es el marco constitucional de la República 
hacia el futuro. Dejarlo así en el aire, “La Asamblea de acuerdo a las 
atribuciones que le son inherentes...” que nadie sabe cuáles son, ni 
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cómo se van a ejercer, creo que le estaríamos haciendo un flaco 
servicio a la seguridad jurídica que exige el país y que esta Asamblea, 
en virtud de la significación histórica que tiene, tiene la obligación de 
preservar. 


Por ello debemos meditar bien el artículo. Estoy consciente del tema 
y fíjense bien que no he usado hasta ahora la palabra “derivado”, 
deliberadamente; ni he usado la palabra “originaria”, porque el tema 
creo que es mucho más allá de eso. Se trata de la necesaria definición 
del marco constitucional que debe regir la República, en virtud de que 
no ha existido, hasta ahora, una ruptura constitucional. 


Nosotros no podemos dejar esto en el aire; tenemos que asumir el 
tema, porque eso, este artículo es, por supuesto, de la más grande 
importancia. Celebro la decisión final a que se llegó, de que 
pudiéramos debatir sobre el artículo 1° y establecer en definitiva la 
redacción que sea más conveniente. 


En mi criterio, en todo caso, en este artículo debe hacerse referencia 
al Referéndum del 25 de abril que es la fuente normativa de la 
Asamblea, y que contiene las normas supraconstitucionales que rigen 
esta Asamblea y a la cual no podemos dejar de lado, no podemos 
olvidar el Referéndum del 25 de abril, que es la fuente que le dio origen 
y que rige a la Asamblea. 


IX. RECAPITULACIÓN: EL GOLPE DE ESTADO Y LA VIOLA- 
CIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


1.  Elderecho a la Constitución y su violación 


El principio más importante del constitucionalismo moderno, funda- 
mento mismo del Estado de derecho, es la idea de Constitución, como or- 
den jurídico supremo producto de la soberanía y voluntad popular, desti- 
nada a regular políticamente una sociedad determinada. Esta idea consti- 
tuye el aporte más importante al constitucionalismo no sólo de la Revolu- 
ción norteamericana de 1776 y de la Revolución francesa de 1789, sino de 
la Revolución hispanoamericana iniciada en 1810.1! 


A partir de estas revoluciones puede decirse que no ha existido en el 
mundo, ni existe Estado alguno como organización política de una sociedad 


110 Allan R Brewer-Carías, Aportes de la Revolución americana (1776) y de la Revolu- 


ción francesa (1789) al constitucionalismo moderno, Caracas, 1991. 
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dada, que no esté regido por una Constitución (escrita o no), entendida 
como norma suprema de carácter obligatorio para todos, tanto para las au- 
toridades y funcionarios del Estado como para las personas, e inmodifica- 
ble mediante los procedimientos ordinarios de la legislación. La Constitu- 
ción es, en esta forma, el principal instrumento de ordenación normativa de 
una sociedad y la principal herramienta de la seguridad jurídica de sus in- 
tegrantes. 


La Constitución es, por otra parte, el primer objeto de los derechos 
constitucionales de los ciudadanos de un Estado. Siendo la Constitución el 
producto más importante de la voluntad del pueblo, los ciudadanos que lo 
conforman, ante todo, como ya lo hemos señalado, tienen un “derecho fun- 
damental a la Constitución,” es decir, el derecho a que ésta, como producto 
de la voluntad popular, sea respetada y no pueda ser modificada sino me- 
diante los mecanismos de revisión establecidos por el mismo pueblo en el 
propio texto de la Constitución. 


De ello deriva, por tanto, que, en el mundo moderno, los ciudadanos 
tienen derecho a la supremacía constitucional, en el sentido de que, si la 
Constitución se concibe como la norma suprema que regula la organización 
del Estado, las relaciones del Estado con la sociedad y los derechos, debe- 
res y garantías de los ciudadanos, ese orden jurídico es obligatorio y debe 
respetarse por todos. 


Ninguna persona, institución o poder del Estado puede violar la Cons- 
titución; todos deben someterse a ella y todos los ciudadanos tienen el de- 
recho de exigir la efectiva vigencia de esa supremacía, incluso mediante el 
ejercicio de las acciones que ponen en funcionamiento la justicia constitu- 
cional. 


Pero además del derecho a la Constitución y a su supremacía, los ciu- 
dadanos también tienen derecho a la rigidez de la Constitución, es decir, a 
la inmodificabilidad de la misma salvo por los mecanismos dispuestos por 
el propio pueblo en su texto. Si la Constitución es producto de la soberanía 
popular, sólo el pueblo puede revisarla o disponer la forma de su revisión, 
sin que pueda órgano alguno del Estado o los individuos determinar otra 
forma distinta de revisión constitucional. 


En 1999, sin embargo, como hemos dicho, la Constitución de 1961 que 
fue sistemáticamente violada por la Asamblea Nacional Constituyente que 
asumió poderes constituyentes originarios, contrariándola abiertamente. 
Posteriormente, una vez sancionada la nueva Constitución de 1999, des- 
pués de ser aprobada por referendo del 15 de diciembre de 1999 y 
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proclamada por la Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre de 
1999, también fue sistemáticamente violada por la propia Asamblea Na- 
cional Constituyente hasta que esta puso término sus funciones el 30 de 
enero de 2000. Con posterioridad, también fue impunemente violada por 
diversos órganos del Estado, con fundamento en un supuesto “régimen 
constitucional transitorio” que fue ilegítimamente establecido por la propia 
Asamblea Nacional Constituyente el 22 de diciembre de 1999, al margen 
tanto de la Constitución de 1961 como de la nueva Constitución de 1999, 
y que no fue aprobado mediante referendo como lo exigían las bases comi- 
ciales del referendo del 25 de abril de 1999, que había dado origen a la 
propia Asamblea Nacional Constituyente. 


De toda esta experiencia constitucional que Venezuela vivió, que en su 
momento advertimos y criticamos públicamente como un atropello a la 
Constitución, se produjeron varias situaciones jurídico constitucionales en 
el país, violatorias del orden constitucional. En primer lugar, la Constitu- 
ción fue violada mediante los diversos actos constituyentes dictados por la 
Asamblea Nacional Constituyente en la segunda mitad del año 1999, con 
los cuales se violó sistemáticamente lo que estaba dispuesto en la Consti- 
tución de 1961, la cual, supuestamente estuvo vigente hasta que la nueva 
Constitución de 1999 fue publicada en la Gaceta Oficial de 30-12-99,1!! 


En segundo lugar, una vez sancionada la nueva Constitución la misma 
fue burlada mediante un régimen transitorio ilegítimamente adoptado e im- 
puesto a los venezolanos, no aprobado por el pueblo mediante referendo y 
que atentó contra la vigencia de la propia Constitución de 1999, A pesar de 
que el texto de esta sí fue aprobado por referendo el 15 de diciembre de 
1999, sin embargo, no adquirió la vigencia inmediata que su supremacía 
implicaba, quedando tal vigencia a la merced de los diversos órganos del 
Estado controlados por el nuevo poder, precisamente con la manipulación 
de la “transitoriedad” inventada, conforme a lo que fueron interpretando o 
queriendo, caso a caso, sobre el supuesto “régimen transitorio.” 


Con motivo de estas situaciones político-constitucionales puede de- 
cirse que la Constitución en Venezuela fue secuestrada; se la despojó de 
imperatividad, y los factores del poder se la llevaron, abusando y burlán- 
dose de ella y del pueblo que la aprobó. 


11 Véase la Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99. Véanse los comentarios a la Consti- 
tución en Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, 3* Edición, Caracas 
2001. 
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A partir de su publicación, puede decirse que los venezolanos perdimos 
la Constitución. En 1999, cuando funcionó la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, texto vigente que era el de la Constitución de 1961 no fue consi- 
derado como norma suprema y rigida; pero tampoco la Constitución de 
1999 fue considerada como norma suprema y rígida, violándosela también 
abierta y sistemáticamente a partir de 2000. La Constitución, en definitiva, 
fue secuestrada, violada y burlada, por los mismos actores que entronizados 
en la Asamblea y en los órganos del Poder Público, además, fueron los que 
la diseñaron como castrada, con cláusulas contradictorias que, en la prác- 
tica político-constitucional, originaron resultados diametralmente distintos 
de los que supuestamente se buscaba. 


2. El golpe de Estado perpetrado por la Asamblea Nacional 
Constituyente 


Como antes se ha analizado, el proceso constituyente de 1999 fue con- 
ducido por la Asamblea Nacional Constituyente que fue electa el 25 de 
julio de 1999 de acuerdo con lo prescrito en el estatuto o bases comiciales 
que habían sido aprobadas por el pueblo en el referendo consultivo reali- 
zado el 25 de abril de 1999. El pueblo había manifestado su voluntad en 
dicho referendo y como consecuencia de la misma, la Asamblea Nacional 
Constituyente fue electa. 


Esta Asamblea Nacional Constituyente, conforme a dicho referendo, 
tenía por misión elaborar una nueva Constitución cuyo texto, una vez san- 
cionado, debía ser sometido a la aprobación del pueblo mediante otro refe- 
rendo, texto que debía estar destinado a “transformar el Estado y crear un 
nuevo orden jurídico que permita el funcionamiento efectivo de una demo- 
cracia social y participativa.” El pueblo, en el referendo del 25 de abril de 
1999, por tanto, no le había delegado ningún poder constituyente originario 
a la Asamblea Nacional Constituyente, la cual no podía poner en vigencia 
la nueva Constitución que elaborara y sancionara; reservándose, el pueblo, 
su aprobación mediante referendo posterior. 


El proceso constituyente de 1999, sin embargo, conforme a ese man- 
dato popular no se concretó en la sola elaboración de una nueva Constitu- 
ción. Después de un escaso mes de discusión, ciertamente, la nueva Cons- 
titución fue sancionada y efectivamente aprobada por el pueblo mediante 
referendo aprobatorio realizado el 15 de diciembre de 1999 habiendo sido 
publicada en la Gaceta Oficial del 30 de diciembre de 1999. A partir de esa 
fecha, y no antes, fue que la Constitución del 23 de enero de 1961 quedó 
derogada. 
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No obstante, paralelamente a la elaboración de la nueva Constitución, 
la Asamblea adoptó una serie de decisiones contenidas en Decretos, me- 
diante los cuales dictó una serie de actos constituyentes, que contrariaron 
abiertamente lo que disponía la Constitución de 1961, que aún estaba vi- 
gente, y a los cuales, sin embargo, a posteriori el máximo órgano judicial 
del país le otorgó carácter, naturaleza y rango constitucional. 


Dichos actos fueron dictados por la Asamblea Nacional Constituyente, 
como se ha dicho, al margen del orden constitucional establecido en la 
Constitución de 1961, el cual fue impunemente desconocido. Incluso, des- 
pués de que la Constitución de 1961 fue derogada con la publicación de la 
nueva Constitución de 30 de diciembre de 1999, los actos constituyentes 
que dictó la Asamblea Nacional Constituyente en enero de 2000 también 
violaron la nueva Constitución que incluso había sido objeto de aprobación 
por el pueblo. 


La emisión de estos actos constituyentes desconociendo el orden cons- 
titucional, constituyó un golpe de Estado perpetrado por la Asamblea Na- 
cional Constituyente; el cual fue posteriormente legitimado por el supremo 
órgano judicial de la República, el cual, al contrario, era el que tenía la 
obligación de considerarlos y declararlos como contrarios a la Constitu- 
ción. Así, ni la antigua Corte Suprema de Justicia, en su momento, ni el 
nuevo Tribunal Supremo de Justicia creado por acto constituyente el 22 de 
diciembre de 1999 (antes de la entrada en vigencia de la Constitución el 30 
de diciembre de 1999), cumplieron con su deber constitucional, convirtién- 
dose en cómplices sobrevenidos del golpe de Estado. 


Un golpe de estado ocurre, como lo ha señalado Diego Valadés, cuando 
se produce “el desconocimiento de la Constitución por parte de un órgano 
constitucionalmente electo;” agregando, incluso, como ejemplo que “un 
presidente elegido conforme a la Constitución no puede invocar una vota- 
ción, así sea abrumadoramente mayoritaria, para desconocer el orden cons- 
titucional. Si lo hace habrá dado un golpe de Estado.”''? 


Esto fue lo que sucedió en Venezuela en 1999. La Asamblea Nacional 
Constituyente, sin duda, fue electa por el pueblo, habiendo quedado inte- 
grada con una mayoría abrumadora de representantes que fueron electos de 
listas escogidas por el nuevo Presidente de la República que había sido 


12 Diego Valadés, Constitución y democracia, UNAM, México 2000, p. 35; y “La 
Constitución y el Poder” en Diego Valadés y Miguel Carbonell (Coordinadores), 
Constitucionalismo Iberoamericano del siglo XXI, Cámara de Diputados, UNAM, 
México 2000, p. 145. 
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electo en diciembre de 1998, y además con su pleno respaldo electoral; 
pero ello no legitimaba a la Asamblea para desconocer el orden constitu- 
cional que estaba vigente. 


El Presidente de la República, a pesar de haber sido también electo por 
una abrumadora mayoría, tampoco podía alentar a la Asamblea, invocando 
esa mayoría, para vulnerar impunemente el orden constitucional. 


La afirmación de la Corte Suprema de Justicia en Sala Político Admi- 
nistrativa, contenida en la sentencia de 21 de julio de 1999 dictada días 
antes de que hubiese comenzado la actuación de la Asamblea Nacional 
Constituyente, hasta ese momento todavía podría considerarse válida, al 
indicar que: 


“Lo novedoso y por ello extraordinario del proceso constituyente 
venezolano actual es que el mismo no surgió como consecuencia de un 
suceso fáctico (guerra civil, golpe de Estado, revolución, etc), sino que, 
por el contrario, fue concebido como un proceso constituyente de ¡ure, 
esto es, dentro del actual sistema jurídico venezolano.” 


Hasta ese momento, en efecto, el proceso constituyente era un proceso 
de derecho, cuyo origen habían sido derivado de unas sentencias de la Corte 
Suprema de Justicia (19 de enero de 1999) las cuales habían abierto el ca- 
mino a la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente con fun- 
damento en el derecho a la participación política que derivaba de la Cons- 
titución de 1961, y que en sentencias posteriores (18 de marzo de 1999; 23 
de marzo de 1999; 13 de abril de 1999; 17 de junio de 1999) que hemos 
comentado, la Corte había considerado como enmarcado en la Constitución 
de 1961, avalando el referendo consultivo del 25 de abril de 1999 sobre la 
convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, en virtud de que la 
misma no tendría poder constituyente originario alguno, sino la misión de 
elaborar una Constitución (poder constituyente instituido) que para entrar 
en vigencia tenía que ser aprobada por el pueblo mediante referendo (el que 
finalmente se realizó el 15 de diciembre de 1999). 


El golpe de Estado, en realidad, como se ha dicho, lo dio la Asamblea 
Nacional Constituyente dos semanas después de esa sentencia, al autoatri- 
buirse un poder constituyente originario y proceder a la intervención de los 
órganos de los Poderes Públicos constituidos del Estado, para lo cual no 
tenía autoridad alguna en el mandato popular derivado del referendo del 25 
de abril de 1999, que le había dado nacimiento. 
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A partir de entonces, el proceso constituyente venezolano comenzó a 
dejar de ser un “proceso de iure” como lo había visualizado quizás inge- 
nuamente la Corte Suprema de Justicia, y comenzó a ser un proceso cons- 
tituyente fáctico, producto de un golpe de Estado que se desarrolló violando 
“el sistema jurídico venezolano,” el cual, precisamente, tenía en su cúspide 
a la Constitución de 1961. 


La Asamblea no tenía autoridad alguna para violar ni para derogar di- 
cha Constitución teniendo precisada su misión, conforme a la voluntad po- 
pular expresada en el referendo del 25 de abril de 1999, en elaborar una 
nueva Constitución, de manera que la vieja fuera sustituida por la nueva, 
cuando ésta fuera aprobada popularmente, también por referendo. 


En todo caso, el proceso constituyente venezolano de 1999 no sólo 
condujo a la sustitución de una Constitución (la de 1961) por otra (la de 
1999), sino a la violación de ambas mediante la emisión, antes de que se 
aprobara la nueva Constitución, de una serie de actos estatales con supuesto 
rango constitucional (actos constituyentes), los cuales fueron seguidos de 
otros dictados aún después de sancionada y aprobada por referendo la 
nueva Constitución e, incluso, después de que fuera publicada. 


3. La violación de la Constitución de 1961 perpetrada por la 
Asamblea Nacional Constituyente al asumir el “poder consti- 
tuyente originario” en su Estatuto de Funcionamiento (8 de 
agosto de 1999) 


La Asamblea Nacional Constituyente se instaló el día 3 de agosto de 
1999;'!3 y con ocasión de la discusión y aprobación de su Estatuto de Fun- 
cionamiento, precisamente al cual aludía la “base comicial octava” antes 
mencionada, y a pesar de que había quedado claro y definitivamente juz- 
gado por la Corte Suprema de Justicia que la Asamblea Nacional Constitu- 
yente electa no podía asumir ningún “poder constituyente originario;” des- 
pués de un largo debate,''* la Asamblea Nacional Constituyente se declaró 
a si misma en el primer artículo de su Estatuto, como “la depositaria de la 


13 El Presidente de la Asamblea, electo en el día de su instalación había concluido su 


discurso inaugural diciendo: “Terminó estas palabras con las que quería dejar inau- 
gurada esta Asamblea Nacional Constituyente, con esas dos promesas solemnes: pri- 
mero, La Asamblea Nacional Constituyente es originaria y soberana....” Véase en 
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesión de 3 de 
agosto de 1999, N° 1, p. 4 


Gaceta Constituyente (Diario de Debates) Agosto-Septiembre 1999, cit, Sesión de 7 
de agosto de 1999, N° 4, pp. 6 y ss. 
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voluntad popular y expresión de su soberanía con las atribuciones del po- 
der originario para reorganizar el Estado venezolano y crear un nuevo 
ordenamiento jurídico democrático. ” 


Además, la Asamblea dispuso, que ella misma, “en uso de las atribu- 
ciones que le son inherentes, podrá limitar o decidir la cesación de las ac- 
tividades de las autoridades que conforman el Poder Público;” agregando 
que “Todos los organismos del Poder Público quedan subordinados a la 
Asamblea Nacional Constituyente, y están en la obligación de cumplir y 
hacer cumplir los actos jurídicos estatales que emita dicha Asamblea.” En 
consecuencia, la propia Asamblea dispuso que “La Constitución de 1961 y 
el resto del ordenamiento jurídico imperante, mantendrán su vigencia en 
todo aquello que no colida o sea contradictorio con los actos jurídicos y 
demás decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente.” 


De esta norma resultó no sólo el desconocimiento más abierto de lo 
que había sido una decisión del Supremo Tribunal, que menospreció y retó 
la Asamblea, sino la asunción por la Asamblea de un supuesto poder origi- 
nario que la autorizaba sin límites a “limitar o decidir la cesación de las 
actividades de las autoridades que conformaban el Poder Público;” es decir, 
incluso, para sustituirse en ellos a su voluntad y, por tanto, para “suspen- 
der” la vigencia de la Constitución que los regulaba, que era la de 1961. 


Con la asunción de este poder la Asamblea había consumado el golpe 
de Estado, pues se daba a sí misma una carta blanca para violar una Cons- 
titución que estaba vigente, y sometía a todos los órganos del Poder Público 
constituido a que estuviesen “subordinados” a la Asamblea, imponiéndoles 
la obligación de cumplir sus “actos jurídicos estatales.” 


Como la Asamblea había decidido asumir este poder constituyente orl- 
ginario que nadie le había cedido, resolvió decidir que la Constitución de 
1961 sólo permanecería vigente durante su funcionamiento en aquello que 
la Asamblea no la modificara, suspendiera o derogara. 


En la Comisión Redactora del Estatuto de Funcionamiento de la Asam- 
blea, de la cual formé parte, al no estar de acuerdo con la pretensión de los 
proyectistas, que luego fue la votada, había propuesto que el artículo 1° 
tuviera otra redacción, acorde con lo aprobado en las bases comiciales del 
referendo del 25 de abril de 1999.'* 


115 Propusimos el siguiente texto: Artículo 1°. La Asamblea Nacional Constituyente es 


producto de la voluntad y soberanía popular expresada en las preguntas y bases co- 
miciales del Referendo consultivo celebrado el 25 de abril de 1999. / Su propósito es 
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Mi propuesta no fue acogida por la Comisión, por lo cual exigí que el 
Informe de la misma estuviese acompañado del texto de mis consideracio- 
nes sobre el artículo 1?.''* Además, en el debate que precedió a la aproba- 
ción del artículo 1° del Estatuto, adicionalmente expuse mi opinión contra- 
ria, en la siguiente forma: 


La Asamblea Nacional Constituyente, teniendo como límites los 
que le impuso el pueblo soberano en las preguntas y bases comiciales 
que fueron sometidas a consulta popular en el referendo consultivo del 
25 de abril de 1999, no puede asumir “carácter originario” alguno, pues 
ello significaría, al contrario de lo dispuesto por la voluntad popular, 
suspender la Constitución de 1961 y pretender actuar fuera de los 
límites supra constitucionales que deben guiar su actuación. 


Por ello, no es posible que la Asamblea Nacional Constituyente 
pueda disponer, durante su funcionamiento que está limitado a un lapso 
de 6 meses, la disolución del Congreso o de la Corte Suprema de 
Justicia, o de cualesquiera de los poderes constituidos, que si bien no 
pueden limitar la actuación de la Asamblea, continúan rigiéndose por 
lo dispuesto en la Constitución de 1961 hasta tanto sea sustituida por 
la nueva Constitución.!'” 


Además, en relación con la aprobación del artículo 1° del Estatuto, 
aprobado definitivamente el 7 de agosto de 1999,'!* salvé mi voto, como 
voto negativo, con el texto de la comunicación que había querido acompa- 
ñara el Informe de la Comisión Redactora.!'” 


En todo caso, violando abiertamente tanto la Constitución de 1961, que 
la Corte Suprema había considerado que continuaba vigente y que debía 
ser respetada por la Asamblea Nacional Constituyente (sentencia del 18 de 
marzo de 1999); como el contenido de la sentencia de la propia Corte Su- 
prema que consideró que la Asamblea no podía tener carácter “originario” 


transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento jurídico que permita el funcio- 
namiento efectivo de una democracia social y participativa, el cual debe materializar 
en una Constitución que someterá a referendo aprobatorio dentro de los treinta días 
siguientes continuos a su sanción. 


116 Véase Allan R. Brewer-Carías Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacio- 


nal Constituyente), Tomo I ($ agosto-8 septiembre), cit, p. 20 


17 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit, Sesión de 7 


de agosto de 1999, N° 4, p. 33. 
118 Gaceta Oficial N° 36.786 de 14 de septiembre de 1999 


119 Véase Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacio- 


nal Constituyente); Tomo I, ($ agosto-8 septiembre), cit. pp. 17 y ss. 


257 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


(sentencia del 13 de abril de 1999); así como la voluntad popular expresada 
como efectivo y único poder constituyente originario en el referendo con- 
sultivo del 25 de abril de 1999, según el criterio de la misma Corte Su- 
prema; la Asamblea Nacional Constituyente se declaró a sí misma como 
“poder constituyente originario” y con potestad para apartarse de la Cons- 
titución de 1961 vigente en ese momento (derogarla, suspenderla, violarla) 
y para intervenir todos los Poderes constituidos pudiendo cesar el mandato 
popular de los mismos. 


A partir de ese momento comenzó en el país un sistemático proceso de 
ruptura del orden constitucional, mediante la emisión de actos constituyen- 
tes, que lamentablemente luego fueron reconocidos como de rango consti- 
tucional, primero, por la propia antigua Corte Suprema de Justicia hasta 
que fue cesada, víctima de su propia actuación y, luego, por el Tribunal 
Supremo de Justicia creado y dominado por el nuevo poder. 


Todos los actos constituyentes o constitucionales dictados por la 
Asamblea Nacional Constituyente, por supuesto, tuvieron como funda- 
mento su propio Estatuto, dictado por ella misma, en el cual la Asamblea, 
¡legítimamente se había auto-atribuido el carácter de poder constituyente 
originario; y nunca las bases comiciales aprobadas popularmente, que eran 
las únicas que podían tener rango constitucional e, incluso, supraconstitu- 
cional. 


En primer lugar, fue la antigua Corte Suprema de Justicia, en una con- 
fusa sentencia del 14 de octubre de 1999 (Caso: Impugnación del Decreto 
de Regulación de las Funciones del Poder Legislativo), la que cambiando 
el criterio sustentado en la sentencia de la Sala Político Administrativa de 
18 de marzo de 1999, desligó a la Asamblea de las previsiones de la Cons- 
titución de 1961, permitiendo que aquélla pudiera desconocerla, con lo que 
¡legítimamente “legitimó” el golpe de Estado que la Asamblea había dado 
al desconocer la Constitución de 1961. 


Posteriormente, fue el Tribunal Supremo de Justicia creado el 22 de 
diciembre de 1999 por la propia Asamblea Nacional Constituyente e inte- 
grado por Magistrados afectos al nuevo poder, el que convalidó las actua- 
ciones de la Asamblea Nacional Constituyente adoptadas al margen y des- 
conociendo la Constitución de 1961, admitiendo una supuesta “supremacía 
de la Asamblea Nacional Constituyente como poder constituyente.” 


En la sentencia N° 4 de 26 de enero de 2000 (caso: Impugnación del 
Decreto de Régimen de Transición del Poder Público), en esta forma, la 
Sala Constitucional del nuevo Tribunal Supremo de Justicia declaró impro- 
cedente el recurso intentado, señalando expresamente que: 
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Dado el carácter originario del poder conferido por el pueblo de 
Venezuela a la Asamblea Nacional Constituyente, mediante la pregunta 
N° 1 y la base comicial octava del referido referendo consultivo 
nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto, la no sujeción 
de este poder al texto constitucional vigente para la época... 


Posteriormente, el mismo Tribunal Supremo de Justicia en la misma 
Sala Constitucional consideró los actos de la Asamblea Nacional Constitu- 
yente como de naturaleza “supraconstitucional.” Así lo señaló en la senten- 
cia de 21 de enero de 2000 con motivo de otra impugnación del Decreto 
sobre “Régimen de Transición del Poder Público;” y de nuevo en otra sen- 
tencia con el mismo objeto de 20 de junio de 2000 (caso: Mario Pesci Fel- 
tri), en la cual la Sala Constitucional señaló que: 


Las normas sancionadas por la Asamblea Nacional Constituyente 
tienen un fundamento supraconstitucional respecto de la Constitución 
de 1961 y constitucional respecto de la de 1999, 


Hasta ese momento, lo que se había considerado como de carácter su- 
praconstitucional era únicamente la voluntad popular expresada en el refe- 
rendo del 25 de abril de 1999; ahora, el Tribunal Supremo “equiparaba” los 
actos de la Asamblea, que era un órgano representativo del pueblo, a los 
del propio pueblo y reconociéndole tal igual carácter, se derivaba, enton- 
ces, que la Asamblea podía modificar la propia voluntad popular, lo cual 
era una aberración constitucional. 


La misma Sala Constitucional, posteriormente, agregó lo siguiente al 
considerar la denuncia de violación por el “Decreto de Régimen de Tran- 
sición del Poder Público” de la Asamblea, del artículo 262 de la Constitu- 
ción de 1999: 


Esta Sala una vez más sostiene que la Asamblea Nacional 
Constituyente, como órgano del poder originario y en ejercicio de la 
competencia que es inherente a la organicidad de ese poder originario, 
podía dentro de la segunda etapa de transitoriedad antes referida - 
además de dictar, abrogar, derogar o modificar normas-, disponer la 
integración provisional de las nuevas estructuras políticas creadas por 
el nuevo Texto Fundamental, en aquello no definido de manera expresa 
por dicho cuerpo de normas. 


Posteriormente, la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo 


consolidó el carácter de “poder constituyente originario” de la Asamblea 
Nacional al dictar la sentencia N° 180 de 23 de marzo de 2000 (Caso: Allan 


259 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


R. Brewer-Carías y otros, impugnación del Estatuto Electoral del Poder 
Público), en el cual señaló entre otros aspectos, bajo la ponencia del ma- 
gistrado Jesús Eduardo Cabrera, lo siguiente: 


Desde el 25 de abril de 1999, comenzó un régimen transitorio cuya 
finalidad no sólo era discutir y aprobar una nueva Constitución, por 
medio de la Asamblea Nacional Constituyente sino que según la 
pregunta 1° del Referendo Consultivo, la Asamblea se convirtió en un 
órgano con potestad para transformar el Estado y crear un nuevo 
ordenamiento jurídico que permitiera el funcionamiento efectivo de 
una democracia social y participativa. Ese régimen transitorio finalizó 
con la aprobación de la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, pero dentro de este devenir, la Asamblea Nacional 
Constituyente decretó, el 12 de agosto de 1999 (publicado en la Gaceta 
Oficial de la República de Venezuela N° 36.764, del 13 de agosto de 
1999) la reorganización de todos los Poderes Públicos y reformó las 
funciones del Poder Legislativo. 


Durante este régimen transitorio, estuvo vigente la Constitución de 
la República de Venezuela de 1961, en lo que no colidiese con el 
régimen jurídico que creaba la Asamblea, ya que ésta ejercía en forma 
originaria el poder constituyente, por ser emanación del pueblo 
soberano, y por tanto, no existía norma superior preestablecido por 
encima de sus determinaciones, lo cual fue reconocido por sentencia 
de fecha 14 de octubre de 1999, emanada de la Sala Plena de la extinta 
Corte Suprema de Justicia. Así, las normas sancionadas por la 
Asamblea Nacional Constituyente tuvieron un fundamento supra- 
constitucional con respecto a la Constitución de la República de 
Venezuela de 1961, y conforman un sistema de rango equivalente a la 
Constitución, pero de vigencia determinada, con respecto a la 
Constitución que elaboraba. Tal sistema, nacido de un poder 
constituyente e indivisible, situado por encima de las ramas del Poder 
Público, está destinado a regir toda la transitoriedad, hasta el momento 
en que los Poderes Públicos sean electos e inicien el ejercicio de sus 
competencias; es decir, que su teleología, consiste en “la implantación 
efectiva de la organización y funcionamiento de las instituciones 
previstas en la Constitución aprobada” (artículo 3 del decreto que creó 
el Régimen de Transición del Poder Público, publicado con 
anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitución de 1999). 


Con fundamento, entonces, en este pretendido carácter de “poder cons- 
tituyente originario” que la Asamblea Nacional Constituyente había asu- 
mido, en su propio Estatuto, sin fundamento en las bases comiciales del 
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referendo del 25 de abril de 1999 que le había dado origen; y que luego, el 
Tribunal Supremo de Justicia en su Sala Constitucional se había encargado 
de otorgarle, olvidándose de sus funciones de juez constitucional; la Asam- 
blea irrumpió contra el orden constitucional mediante diversos actos cons- 
tituyentes que consolidaron el golpe de Estado contra la Constitución de 
1961, que estaba vigente; y todo con la anuencia del nuevo Tribunal Su- 
premo de Justicia. 


Todo ello, por lo demás, lo denuncié hace veinte años en las Palabras 
que di el 25 de enero de 2002 en el acto de presentación del libro Golpe de 
Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, publicado por la Universi- 
dad Nacional Autónoma de México (UNAM 2002), en el Ateneo de Cara- 
cas, donde expresé: 


“Un golpe de Estado no sólo se produce cuando un grupo de 
personas, sin autoridad legítima alguna asume el poder, irrumpiendo 
por la fuerza contra la Constitución. También ocurre cuando su 
desconocimiento se realiza por parte de órganos constitucionalmente 
electos, aún cuando haya sido por una abrumadora mayoría la cual, en 
ningún caso, puede invocarse para desconocer la Constitución. 


Por ello, técnica y políticamente hablando puede decirse que en 
Venezuela, en 1999, ocurrió un golpe de Estado, que fue perpetrado 
por la Asamblea Nacional Constituyente contra la Constitución de 
1961, pero cuyos efectos, tres años después, no han cesado. 


Recordemos ahora que entre enero y junio de 1999, la antigua Corte 
Suprema de Justicia con diversas interpretaciones constitucionales, 
evitó que el entonces recién electo Presidente de la República, Hugo 
Chávez Frías, fuera quien diera el golpe de Estado contra la 
Constitución de 1961, con la convocatoria, a su manera, de la 
Asamblea Nacional Constituyente. 


La verdad es que fue ésta, una vez electa, la que irrumpió contra la 
Constitución interviniendo todos los poderes constituidos; y fue 
aquella Corte Suprema de Justicia la que, sometiéndose a los designios 
de la Asamblea, terminó por consolidar el golpe, pagando como precio 
su propia existencia. 


Pero el golpe de Estado y el proceso constituyente no concluyeron 
con la aprobación de la Constitución por el referendo del 15 de 
diciembre de 1999. Al contrario, continuaron, pero esta vez, con la 
violación sistemática de la nueva Constitución. 
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Recordemos también que una semana después del referendo 
aprobatorio constitucional, fue la propia Asamblea Nacional 
Constituyente la que, a pesar de haber cesado en su tarea, diseñó el plan 
para la violación sucesiva de la nueva Constitución. Ello lo hizo 
dictando un régimen transitorio del Poder Público, cesando los titulares 
de los órganos del Estado y nombrando para ello, a dedo, a quienes 
quiso la mayoría; régimen que a pesar de su pretendido rango 
constitucional, no fue aprobado popularmente. 


En esta forma, a partir de 1999, los venezolanos simplemente hemos 
tenido dos Constituciones: una aprobada por el pueblo, la cual por lo 
demás ha sido modificada al antojo de quienes la han publicado 
sucesivamente, al punto de que hoy nadie sabe todavía, a ciencia cierta, 
cuál es el texto definitivo de la misma; y otra, proteica y maleable, que 
no fue aprobada por el pueblo pero que al haber regulado una supuesta 
transitoriedad constitucional, con la complicidad del Tribunal Supremo 
de Justicia, ha servido para violar sistemáticamente la Constitución. 


En el diseño de este desaguisado constitucional, por supuesto, y 
además han colaborado conspicuamente con el Presidente de la 
República, los otros titulares de los órganos del Estado producto de la 
transitoriedad, con un rol preeminente a cargo de la Asamblea 
Nacional, del Consejo Nacional Electoral, del Fiscal General de la 
República y del Defensor del Pueblo. Incluso, el Tribunal Supremo de 
Justicia ha llegado al extremo de decidir como juez en su propia causa, 
asumiendo el ilegítimo rol de juez y parte, y sin recato, incluso, 
resolver que la propia Constitución no se les aplicaba a los propios 
Magistrados que estaban decidiendo. 


Por tanto, desde que se dictó la Constitución, la misma ha sido 
abierta y recurrentemente violada. En definitiva, ha sido secuestrada y 
burlada por los mismos actores que se entronizaron en la Asamblea 
Nacional Constituyente, y luego, en los diversos órganos del Estado. 
Este ha sido asaltado por funcionarios que han resultado lo más 
parecido a aquéllos “concejales hambrientos” de los cuales nos hablan 
los viejos textos castellanos, de Castilla, que llegaban a los cargos 
concejiles para robar impunemente, saciarse personalmente y así, 
asegurarse un patrimonio mal habido para cuando fueran desalojados 
del poder. 


Para refrescar cómo la Constitución de 1999, ha sido violada 
progresivamente, ante los ojos atónitos de los venezolanos, basta 
recordar los siguientes hechos. 
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A comienzos de 2000 actuó en el país una Comisión Legislativa 
Nacional, el célebre “Congresillo,” que no tenía existencia constitucional 
pero que se dedicó a legislar, usurpando la función legislativa. Lo 
mismo hicieron en los Estados, sendas Comisiones Legislativas 
estadales. 


El régimen electoral que se estableció especialmente para las 
elecciones de la llamada “relegitimación” de los poderes públicos, en 
la fracasada megaelección de 2000, fue burdamente distinto al que 
regulaba la propia Constitución. 


La libertad sindical, constitucionalmente garantizada, fue menos- 
cabada al intervenirse las elecciones sindicales, lo que terminó con el 
penoso fracaso del referendo sindical, que ha sido la votación a la cual 
han concurrido menos venezolanos en toda la historia del país, con un 
76% de abstención. 


La democracia participativa, por otra parte, ha sido pura retórica 
oficial, de manera que por ejemplo, el derecho a la participación 
política de la sociedad civil en la designación de los titulares de los 
órganos del Poder Público, fue secuestrado con la inconstitucional Ley 
de la Asamblea Nacional que se abstuvo de regular los Comités de 
Postulaciones que exigía la Constitución, y que debían estar integrados 
exclusivamente por representantes de la sociedad civil. La designación 
que se hizo fue, por supuesto, a final de cuentas, a dedo. 


La obligación constitucional de consulta popular de los proyectos 
de ley antes de su sanción como garantía de participación ciudadana, 
también ha sido burlada, particularmente por el Presidente de la 
República al haber dictado las 48 leyes habilitadas de 2001, sin la 
consulta obligatoria, lo que las ha viciado a todas de inconstitu- 
cionalidad. 


La Asamblea Nacional, además, ha usurpado la autonomía de los 
Estados al regular materias que sólo estos pueden normar, como la 
relativa al nombramiento de los contralores estadales. 


El Presidente de la República, por su parte, ha violado descarada- 
mente la Constitución, entre otras cosas, al estar al servicio de una 
parcialidad política. Recuérdese que el Presidente, quien es a la vez 
Jefe de Estado, Jefe del Ejecutivo Nacional y Comandante en Jefe de 
la Fuerza Armada, es Presidente del partido de gobierno, algunos de 
cuyos órganos incluso funcionan en el Palacio presidencial. Nunca 
antes en la historia de Venezuela, habíamos tenido un Presidente de la 
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República que actuara cotidianamente como presidente de un partido 
político, al punto de que ha sido en este último rol que lo hemos visto 
actuar constantemente todos los venezolanos. Sin duda, ello es lo que 
han resentido, precisamente, los militares que se han pronunciado en 
estos últimos días; no sólo los que han pedido la baja o han sido 
sometidos a Consejo de Investigación por sus pronunciamientos 
públicos, sino todo el Alto Mando Militar que hace escasos días, en 
realidad, antes que respaldar al gobierno como lo quiso ver el 
Presidente, lo que hizo fue reclamarle públicamente a él mismo la 
necesidad de unión y armonía y, por tanto, el rechazo a su empeño de 
dividir al país y a la partidización de la Fuerza Armada. Ésta, 
constitucionalmente, no puede estar al servicio de parcialidad política 
alguna, como el Presidente de la República y algunos generales han 
querido al proclamar que supuestamente está al servicio de un 
pretendido “proceso,” que nadie sabe qué es o de una inexistente 
“revolución.” 


En fin, las sucesivas violaciones constitucionales cometidas por el 
Poder han conducido a este repetido golpe de Estado que hemos 
padecido los venezolanos, resultando de ello la instalación de un 
régimen que no responde a los principios, valores y garantías 
democráticas establecidos en la Constitución. 


La democracia representativa, en todo caso, se ha deformado por el 
control del poder en manos de un solo partido, cuyo jefe es el 
Presidente de la República quien, además, a la vez, es jefe de su 
fracción parlamentaria, la cual se mueve conforme a sus designios. Por 
ello recordemos cómo en enero de este año, cuando el 6 partido de 
gobierno sintió que podía perder la mayoría en la Asamblea, sus 
voceros, sin ningún rubor, advirtieron que si ello ocurría eso era el fin 
de la vía democrática de “el proceso.” Quedó así disipada la ilusión de 
algunos diputados del propio partido de gobierno, de querer votar 
conforme a su conciencia y no conforme a los dictados del Presidente 
de la República. 


Una democracia representativa que sólo se conciba para representar 
un solo partido, es una caricatura de democracia; y mas aún cuando se 
ha puesto al Estado y a sus funcionarios al servicio de dicho partido, 
contra la propia Constitución, produciéndose un escandaloso y 
continuado delito de peculado de uso, que el Contralor General de la 
República se niega a ver. 
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La concentración del poder y la ausencia de control y contrapesos 
entre los poderes públicos, además, ha sido una puerta abierta para la 
violación de los derecho humanos, al punto de que nunca antes como 
ahora, los organismos internacionales de protección de los mismos han 
recibido tantas denuncias de violación. No olvidemos las violaciones 
respecto de la libertad sindical; de la libertad de expresión del 
pensamiento; de la seguridad personal con los grupos de exterminio; 
de la privacidad de las comunicaciones; y del derecho de manifestación 
pública bloqueado por bandas fascistas aupadas por el gobierno. Pero 
es que también la institución de la cosa juzgada, pieza esencial del 
debido proceso, ha sido quebrantada por una Sala Constitucional que 
revisa juicios ya concluidos de acuerdo con los criterios particulares de 
algunos Magistrados, que por lo visto se olvidaron que habían dejado 
de ser abogados litigantes y que no pueden poner la justicia al servicio 
de sus antiguos clientes. 


La separación de los poderes y su autonomía, piedra angular de todo 
régimen democrático, materialmente ha desaparecido. Todos los 
Poderes del Estado dependen del Ejecutivo y actúan a su antojo, y el 
Estado se ha centralizado aún más. Por ello, tenemos un Presidente que 
ha llegado al colmo de decir públicamente: “El Estado soy yo. La Ley 
soy yo,” lo que no se le había oído a ningún Jefe de Estado en el mundo 
moderno desde los tiempos de Luis XTV, hace casi 400 años. 


El pluralismo político, por otra parte, casi ha desaparecido por la 
ingerencia e inconveniente presencia del Estado en la sociedad civil, lo 
que ha llevado al propio Presidente de la República a tratar de controlar 
tanto a la Confederación de Trabajadores de Venezuela como a 
Fedecámaras; a provocar la división de partidos políticos; y a atacar a 
la Iglesia Católica e, incluso, tratar de dividirla. 


Todo ello, incluso, ha comenzado a dar origen a justas manifesta- 
ciones de desobediencia civil como la que ocurrió en la elección de la 
directiva de la Confederación de Trabajadores de Venezuela y de los 
Jueces de Paz en Chacao. 


La sociedad civil ha comenzado a rebelarse contra el esquema 
intervencionista que regula la Constitución, y ello será cada vez más 
acentuado. La sociedad civil se niega a estar reglamentada y las 
asociaciones de profesionales como las de profesores universitarios, 
deberían incluso desconocer el llamado que acaba de hacerles el 
Consejo Nacional Electoral para organizar sus elecciones internas. 
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La Contraloría General de la República, como antes dije, parece que 
no existiera, y ni siquiera se ha enterado de las confesiones públicas 
hechas por funcionarios y generales sobre la comisión del delito de 
peculado de uso y malversación, que dejarían como juegos infantiles 
los hechos de corrupción contra los cuales se reaccionó en 1998. 


En este estado del llamado “proceso,” lo que sí está claro es que la 
democracia venezolana está al margen de la Carta Democrática 
Interamericana, y que nada de lo que en el país se quería cambiar en 
1998, se ha logrado. 


Mas bien, se han agravado los males que hacían inevitable los 
cambios entonces queridos, pues tenemos más centralismo y más y 
peor partidismo, a lo que se agrega, más presidencialismo, más 
estatismo, más paternalismo y más militarismo. La Constitución de 
1999, lamentablemente, al consagrar este esquema, abrió la vía al 
autoritarismo y nada positivo aportó al constitucionalismo venezolano. 


En esta situación, en todo caso, en el futuro próximo, los vene- 
zolanos colectivamente vamos a terminar teniendo sólo dos vías 
alternativas para enfrentar el autoritarismo: por una parte, la 
desobediencia civil que regula el artículo 350 de la Constitución de 
1999, es decir, el ejercicio del deber-poder de desconocer todo régimen 
o autoridad, como el actual, que contraríe los valores, principios y 
garantías democráticas, o que vulnere los derechos humanos; o por la 
otra, conforme al artículo 250 de la Constitución de 1961, el desco- 
nocimiento puro y simple, del texto constitucional de 1999, por haber 
sido producto de un golpe de Estado, por lo que aquélla Constitución 
de 1961 no habría nunca perdido vigencia por haber sido derogada por 
un procedimiento distinto al que ella regulaba. 


Ese es uno de los tantos dilemas que los venezolanos tenemos 
planteado en el momento constitucional actual, producto de la crisis 
política que seguimos teniendo, y que exige de todos que reflexio- 
nemos sobre las salidas para asegurar la gobernabilidad democrática 
futura !20 


Véase Exposición sobre El Golpe de Estado continuado en Venezuela, en el Acto de 
presentación del libro Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, Foro 
Crisis política y gobernabilidad democrática, Ateneo de Caracas, Caracas, 25 de 
enero de 2002. Disponible en: http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb- 
474b-8ab2-41efb849fea2/Content/1,4201,420849.420Discurso%20presentacion% 
20libro%20golpe%20de%20estado.pdf 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


X. LAS ETAPAS EN SU FUNCIONAMIENTO DE LA ASAM- 
BLEA CONSTITUYENTE (JULIO 1999-ENERO 2000) 


Con el Estatuto tal como se aprobó con mi voto salvado, en el cual la 
Asamblea asumió el “poder constituyente originario,” la labor de la misma, 
cuyo mandato, de acuerdo con la base comicial novena del referendo del 
25 de abril de 1999 era por 180 días, se realizó en cuatro etapas hasta el 
momento de la sanción de la nueva Constitución, ya que con posterioridad 
se abrió una quinta etapa de “régimen de transición del Poder Público” des- 
vinculada, incluso, de lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias de la 
propia Constitución de 1999, y totalmente ilegítima desde el punto de vista 
constitucional: En la primera, que abarcó el primer mes de funcionamiento 
(del 08 de agosto al 02 de septiembre de 1999), la Asamblea asumió la tarea 
de reorganizar los Poderes Públicos constituidos; en la segunda, que duró 
del 02 de septiembre al 18 de octubre, el trabajo se concentró en las Comi- 
siones Permanentes y en la Comisión Constitucional, tendiente a la elabo- 
ración del proyecto de Constitución; en la tercera, que duró desde el 21 de 
octubre al 14 de noviembre, la Asamblea, en sesiones plenarias se dedicó 
a la discusión y aprobación del proyecto de Constitución; y la cuarta, desde 
el 15 de noviembre al 15 de diciembre, se dedicó a la difusión del texto del 
proyecto para el referendo aprobatorio que se efectuó el 15 de diciembre 
de 1999, 


1. Primera Etapa (agosto-septiembre 1999): la intervención de 
los órganos de los poderes públicos constituidos 


En la primera etapa, como se dijo, la Asamblea en fraude a la voluntad 
popular y a la Constitución entonces vigente de 1961, asumió el rol de “po- 
der constituyente originario,” reorganizando e interviniendo los Poderes 
Públicos, con lo cual materializó el golpe de Estado constituyente, lo que 
se produjo con los siguientes actos y actuaciones: 


En primer lugar, el 09 de agosto de 1999, la Asamblea resolvió “rati- 
ficar” al Presidente de la República en su cargo “para el cual fue electo 
democráticamente el pasado 6 de diciembre de 1998,” decretando recibir 
la juramentación del Presidente. !?? 


121 Véase Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, 3* Edición, Caracas, 2001, 
pp. 30 y ss. 


Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., 
Sesión de 09-08-99, N° 5, p. 3. 
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Me abstuve de votar dicha propuesta pues consideré que la legitimidad 
de la elección del Presidente estaba fuera de discusión, no teniendo la 
Asamblea nada que decidir respecto del gesto del Presidente de poner su 
cargo a la orden de la Asamblea. !” 


En segundo lugar, el 12 de agosto de 1999, la Asamblea decretó la 
reorganización de todos los órganos del Poder Público, decisión respecto 
de la cual argumenté oralmente sobre su improcedencia e inconstituciona- 
lidad, y salvé mi voto, razonándolo negativamente.” 


En tercer lugar, el 19 de agosto de 1999, la Asamblea decretó la reor- 
ganización del Poder Judicial, sobre lo aun cuando manifesté mi acuerdo 
con que la Asamblea debía motorizar las reformas inmediatas e indispen- 
sables en el Poder Judicial, argumenté oralmente y en voto negativo razo- 
nado, en contra de la forma de la intervención decretada que lesionaba la 
autonomía e independencia del Poder Judicial, con la creación de una Co- 
misión de Emergencia Judicial que suplantaba los órganos regulares de la 
Justicia." En general, sin embargo, a pesar del texto del Decreto de la 
Asamblea, las medidas respectivas conforme a las reformas legislativas en 
la materia que se habían aprobado en 1998, se adoptaron por los órganos 
del Consejo de la Judicatura con el impulso político de la Comisión. 


En cuarto lugar, el 25 de agosto de 1999, la Asamblea dictó el Decreto 
de regulación de las funciones del Poder Legislativo, decisión mediante la 
cual materialmente se declaró la cesación de las Cámaras Legislativas (Se- 
nado y Cámara de Diputados), cuyos miembros habían sido electos en no- 
viembre de 1998, atribuyéndose inconstitucionalmente la potestad legisla- 
tiva a la Comisión Delegada del Congreso y a la propia Asamblea. Me 
opuse a este Decreto por considerarlo inconstitucional, por violar las bases 
comiciales del referendo del 25 de abril de 1999, tanto oralmente como en 


Véase nuestra posición en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. 
cit., pp. 41 y 42; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 
1999, cit. Sesión de 09-08-99, N° 5, pp. 3 y 4. 

Véase en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 43 a 
56; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit., 
Sesión de 12 de agosto de 1999, N° 8, pp. 2 a 4. Véase el texto del Decreto en Gaceta 
Oficial N° 36.764 de 13 de agosto de 1999. 

Véase en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., p. 57 a 73; 
y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit, Se- 
sión de 18 de agosto de 1999, N° 10, pp. 17 a22. Véase el texto del Decreto en Gaceta 
Oficial N° 36.782 de 8 de septiembre de 1999. 
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el voto salvado negativo que razoné por escrito.!?* Con posterioridad, sin 
embargo, y con la intermediación de la Iglesia Católica, el 9 de septiembre 
de 1999, la directiva de la Asamblea llegó a un “acuerdo” con la directiva 
del Congreso, con lo cual, de hecho, se dejó sin efecto el contenido del 
Decreto, siguiendo el Congreso funcionando conforme al régimen de la 
Constitución de 1961, pero totalmente de espaldas a 1 proceso constituyente 
y golpe de Estado que estaba en curso.!? 


En quinto lugar, el 26 de agosto de 1999, la Asamblea decretó la sus- 
pensión de las elecciones municipales que debían convocarse en el segundo 
semestre de 1999, a lo cual me opuse, no porque políticamente no debían 
suspenderse, con lo cual estaba de acuerdo, sino porque para ello era nece- 
sario reformar la Ley Orgánica del Sufragio, lo que sólo correspondía a las 
Cámaras Legislativas. Argumenté mi criterio oralmente y salvé por escrito 
mi voto negativo, razonándolo.!? 


En consecuencia, durante el primer mes de funcionamiento de la Asam- 
blea, puede decirse que la primera etapa de la misma fue dedicada a materia- 
lizar el golpe de Estado constituyente contra los poderes constituidos, inter- 
viniéndolos, sin que en las plenarias de la Asamblea se hubiese prestado fun- 
damental atención a la elaboración del proyecto de Constitución. 


2. Segunda Etapa (septiembre-octubre 1999): La elaboración de 
proyectos por las Comisiones 


En la segunda etapa de funcionamiento de la Asamblea, que duró del 
2 de septiembre al 18 de octubre de 1999, no se realizaron sesiones plena- 
rias de la Asamblea, habiéndose concentrado el trabajo en las veinte Comi- 
siones Permanentes que se habían designado, las cuales elaboraron las par- 
tes correspondientes del Proyecto de articulado. La Asamblea no partió 
para la redacción del texto constitucional de algún proyecto previamente 
elaborado por alguna comisión, sino que de ello se encargó a las veinte 
comisiones, que trabajaron aisladamente, las cuales remitieron sus 


126 Véase en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 75 a 


113; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., 
Sesión de 25-08-99, N° 13, pp. 12 a 13 y 27 a 30 y Sesión de 30 de agosto de 1999, 
N° 16, pp. 16 a 19. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.772 de 26 de 
agosto de 1999, 


127 Véase el texto del Acuerdo en El Nacional, Caracas 10 de septiembre de 1999, p. D-4. 


Véase en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 115 a 
122; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., 
Sesión de 26 de agosto de 1999, N° 14, pp. 7 a 8, 11, 13 y 14. Véase el texto del 
Decreto en Gaceta Oficial N° 36.776 de 31 de agosto de 1999, 
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proyectos a la Comisión Constitucional, la cual durante el período com- 
prendido entre el 28 de septiembre y el 18 de octubre de 1999, pretendió 
realizar la labor de integración y armonización normativa necesaria para, 
de los veinte informes de las Comisiones que sumaban casi 950 artículos, 
elaborar un anteproyecto de Constitución. 


Es decir, lamentablemente, desde el inicio, no se llegó a adoptar una 
metodología adecuada para elaborar un proyecto de Constitución, que 
como se dijo debió partir de un anteproyecto concebido como un todo or- 
gánico, sobre el cual las diversas Comisiones debieron haber trabajado para 
la elaboración de las ponencias respectivas. No se siguió por ejemplo la 
experiencia de la Asamblea Constituyente de 1947, que partió de un Ante- 
proyecto elaborado por una Comisión que había sido nombrada por la Junta 
Revolucionaria de Gobierno el 17 de noviembre de 1945 (Decreto N* 53) 
y que presidió Andrés Eloy Blanco, quien luego presidió la Asamblea 
Constituyente de 1946-1947.!” Igual sucedió en 1958, cuando el Congreso, 
para la elaboración de la Constitución de 1961, adoptó como anteproyecto 
el texto de la Constitución de 1947. 


En la Asamblea Nacional Constituyente lamentablemente ni siquiera 
se partió como anteproyecto para la discusión, del documento presentado 
por Hugo Chávez que habría sido elaborado por una Comisión Constitu- 
yente que había designado,'* para que las Comisiones trabajasen, como 
incluso lo propuse a la Comisión de Coordinación. 


Metodológicamente, por tanto, el trabajo de la Asamblea se inició con 
la falla fundamental de carecer de un anteproyecto como punto de partida, 
por lo que la Comisión Constitucional, con la premura y presión que se le 
imprimió, no pudo realizar adecuadamente en los 15 días que sesionó, la ta- 
rea de elaborar un proyecto acabado de Constitución, totalmente integrado y 
coherente. 


El 18 de octubre de 1999, en todo caso, la Comisión consignó ante la 
Asamblea el Proyecto de Constitución para la discusión en la plenaria, el 
cual, sin embargo, fue revisado y reformulado por otras Comisiones 


122 Véase el texto en Anteproyecto de Constitución de 1947. Elección directa de Gober- 


nadores y eliminación de Asambleas Legislativas, Papeles de Archivo, N° 8, Edicio- 
nes Centauro, Caracas 1987. 


130 Hugo Chávez Frías, Ideas Fundamentales para la Constitución Bolivariana de la V 


República, Caracas agosto 1999, 
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especiales, razón por la cual la discusión en las sesiones plenarias se ini- 
ciaron el 19 de octubre de 1999.13! 


3. Tercera Etapa (octubre-noviembre 1999): La discusión del 
Proyecto de Constitución 


La tercera etapa del funcionamiento de la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, en consecuencia, duró desde el 19 de octubre al 17 de noviembre 
de 1999; cuando se firmó el proyecto de Constitución, sesión ésta última a 
la cual deliberadamente no concurrí por estar en desacuerdo globalmente 
con el proyecto de Constitución.!*2 


Durante esa etapa, la primera discusión del Proyecto, en una forma 
inusitadamente rápida y con celeridad casi irracional, se efectuó en 19 se- 
siones plenarias que se desarrollaron entre los días 20 de octubre y 09 de 
noviembre de 1999, y la segunda discusión se desarrolló en sólo tres sesio- 
nes plenarias, entre los días 12 al 14 de noviembre de 1999. En las discu- 
siones desarrolladas en dichas sesiones intervine en todos los Títulos, Capí- 
tulos y Secciones del proyecto y en materialmente, en la discusión de todos 
los artículos del mismo. 


Formulé 127 votos salvados por escrito en relación con la aprobación 
de 132 artículos del proyecto de Constitución, que formulé tanto en primera 
como en segunda discusión, que presenté sucesivamente, conforme al ar- 
tículo 77 del Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea, ante el Secretario 
de la misma. '** 


El país fue testigo del tiempo que le dediqué a los trabajos de la Asam- 
blea, así como de las propuestas que formulé en diversas ocasiones para 
tratar de mejorar el texto constitucional. Hubiera querido que el mismo hu- 
biese estado redactado en otra forma y lo más importante, hubiera querido 
que en el texto se hubiesen sentado, efectivamente, las bases para la trans- 
formación del sistema político venezolano. 


B1 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Octubre-Noviembre 1999, Sesión 


de 19 de septiembre de 1999, N° 23, 
Véase nuestro razonamiento en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente 


(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III (18 octubre-30 noviembre 
1999), Caracas 1999, pp. 311 a 314. 


Véase el texto de los votos salvados en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constitu- 
yente, Tomo III, op. cit. pp. 107 a 308. 
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Sin embargo, la Constitución que aprobó la Asamblea, lamentable- 
mente en mi criterio, no aseguraba dicha transformación, de manera de ga- 
rantizar el reemplazo del Estado centralizado de partidos, que estaba en 
crisis terminal, por uno descentralizado y participativo. '** 


Siempre pensé que el gran debate del momento constituyente que vivía 
y aún vive el país, era el relativo a la descentralización política y a la de- 
mocracia participativa. Más democracia exigía y exige más descentraliza- 
ción, única forma de lograr que sea más representativa y más participativa. 
Para ello debíamos construir un nuevo modelo de Estado descentralizado, 
con un nuevo sistema de democracia de participación, la cual no podía que- 
dar sólo reducida a referendos y otros mecanismos de democracia directa, 
que eliminara el monopolio de la representatividad y de la participación 
que detentan los partidos políticos. 


Lamentablemente, nada de ello se logró. La nueva Constitución, a pe- 
sar de que denomina al Estado como “Federal descentralizado” (art. 4), no 
pasó de consagrar el anhelo de siempre, no alcanzado. La verdad es que el 
texto aprobado no logró superar el esquema centralista de la Constitución 
de 1961, con Estados minimizados políticamente, sin recursos tributarios 
propios que se le quitaron en la segunda discusión y con entes legislativos 
regionales que no pasan de ser las Asambleas Legislativas tradicionales con 
otros nombres, pero ahora reguladas por el Poder Nacional. 


El centralismo del Estado, en todo caso, el en texto aprobado apareció 
agravado con la eliminación del Senado, institución que podía permitir una 
representación igualitaria de los Estados para participar en la formulación 
de las políticas nacionales. Con una Asamblea Nacional unicameral, los 
Estados poco poblados quedaron aplastados por la representación popular 
de los cinco o seis Estados densamente poblados del país, que dominaron 
la Asamblea. 


La descentralización política, como condición para el perfecciona- 
miento de la democracia, la verdad es que quedó pospuesta, defraudándose 
así al país en su conjunto. 


134 Por ello no sólo no firmamos el Proyecto, sino que en el referendo consultivo del 15 


de diciembre de 1999 votamos negativamente. Véase los argumentos para ello en 
Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo III, op. cit. , pp. 309 a 340. 
Sólo firmamos el texto constitucional en el acto de su proclamación, el 20 de diciem- 
bre de 1999, una vez que fue aprobado en el referendo del 15 de diciembre de 1999, 
en virtud de que ya había una decisión popular. 
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Pero no sólo no se superó el centralismo del Estado, sino que la Asam- 
blea no cambió nada en relación con la partidocracia, es decir, el sistema 
en el cual los partidos políticos habían ejercido el monopolio de la repre- 
sentación popular y de la participación política. 


En esta forma, el gran cambio político por el cual se había venido lu- 
chando durante tantos años, no encontró cabida en la nueva Constitución, 
por lo que con ella difícilmente podrá superarse la crisis del Estado centra- 
lizado de partidos y llegar a perfeccionarse la democracia, lo que sólo 
puede lograrse con un sistema político descentralizado y participativo, que 
ha quedado ausente de la Constitución. 


Y es que al centralismo y a la partidocracia en la nueva Constitución 
se agregó una concepción fuertemente estatista del sistema socio econó- 
mico, contrario a toda idea de libertad y solidaridad social, en el cual el 
Estado sustituye a la propia sociedad y a las iniciativas particulares. 


El signo de la Constitución aprobada fue el paternalismo estatal que 
minimizó la educación privada, los servicios médicos particulares y la par- 
ticipación de los individuos, incluso los asegurados, en el manejo de la se- 
guridad social. Los constituyentes no fuimos electos para formar parte de 
una Asamblea Constituyente para constitucionalizar los fracasos del Estado 
en el Seguro Social ni en los servicios públicos de salud, ni para reducir las 
iniciativas privadas en la educación. 


Por supuesto, no me arrepiento de haber formado parte de la Asamblea, 
donde hice mi mejor esfuerzo por cumplir a cabalidad el mandato popular 
que me confiaron más de un millón doscientos mil electores. 


Pero no podía votar por una Constitución que abría la vía al autorita- 
rismo y el militarismo y que, en definitiva, cambiaba un centralismo por 
otro; cambiaba una partidocracia de varios partidos por uno solo; que acen- 
túa el estatismo y mezclaba el presidencialismo con el militarismo. 


Ese no es el cambio político por el cual había luchado y por el cual 


continué luchando, '** incluso a costa del exilio. 


135 Véase uno de nuestros primeros trabajos sobre este tema: Allan R. Brewer-Carías, 


Cambio político y reforma del Estado en Venezuela, Madrid 1975. 
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4. Cuarta Etapa (noviembre-diciembre 1999): La difusión del 
proyecto de Constitución sancionado por la Asamblea 


La cuarta etapa del funcionamiento de la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente tuvo por objeto la difusión del texto del proyecto de Constitución, 
lo que se hizo entre el 17 de noviembre y el 15 de diciembre de 2000, fecha, 
esta última, en la cual se realizó el referendo aprobatorio de la Constitución. 


En el mismo, de los 10.860.789 votantes inscritos sólo votaron 
4.819.786, de los cuales votaron “sí” 3.301.475 (71,78%) y votaron “no” 
1.298.105 (28,22%). Hubo una abstención de 55,62% (6.044.003 electo- 
res); y de los votantes, aprobaron la Constitución sólo el 32% de los vene- 
zolanos con derecho al voto.! 


XI. LA INTERVENCIÓN “CONSTITUYENTE” DE TODOS LOS 
PODERES PUBLICOS CONSTITUIDOS 


1. La reorganización de los poderes constituidos 


Como antes se dijo, el primero de los actos constituyentes dictados por 
la Asamblea en violación de la Constitución de 1961, fue el contenido en 
el “Decreto mediante el cual se declara la reorganización de todos los ór- 
ganos del Poder Público” de fecha 12 de agosto de 1999.137 


Para dictar el Decreto, la Asamblea invocó que ejercía “el poder cons- 
tituyente otorgado por este mediante referendo...;” es decir, que ejercía un 
“poder constituyente” que supuestamente le había otorgado el “poder cons- 
tituyente” (pueblo) en el “referendo,” lo que, si era así, se configuraba 
como un poder constituyente derivado. 


Sin embargo, la Asamblea se fundamentó, para aprobar el Decreto, en 
“lo dispuesto en el artículo primero del Estatuto de esta Asamblea,” en el 
cual la Asamblea se auto confirió, a sí misma, el supuesto carácter de poder 
constituyente originario. 


A pesar de la contradicción, la Asamblea declaró “la reorganización de 
todos los órganos del Poder Público,” autorizándose a sí misma para “de- 
cretar las medidas necesarias para enfrentar situaciones específicas de la 
reorganización,” auto atribuyéndose además la potestad de disponer “la in- 
tervención, modificación o suspensión de los órganos del Poder Público 


136 Véase Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, cit., p. 13. 
137 Gaceta Oficial N° 36.764 de 13 de agosto de 1999. 
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que así considere...” Con esta decisión, sin duda, la Asamblea había mate- 
rializado, técnicamente, el golpe de Estado, abriendo la vía para violar la 
Constitución vigente para ese momento (la de 1961) y colocándose por en- 
cima de la propia Constitución. 


En el debate respecto de este Decreto, el cual, al principio había sido 
proyectado como “Decreto de Declaratoria de Emergencia Nacional,” ex- 
presé mi opinión contraria y señalé que: 


Si la Asamblea Nacional Constituyente no tiene poder alguno 
derivado de la voluntad popular para poner en vigencia la nueva 
Constitución en la cual refleje la transformación del Estado que diseñe 
y el nuevo ordenamiento jurídico que elabore; menos aún tiene 
competencia alguna derivada del referendo consultivo del 25-04-99, 
para durante su funcionamiento, en estos seis meses, suspender, 
revocar, derogar o modificar, así sea temporalmente la actual 
Constitución de 1961, cuyo texto estará vigente hasta que se apruebe, 
mediante referendo, la nueva Constitución. 


En consecuencia, no es posible derivar del referendo consultivo de 
25-04-99, fundamento alguno para que la Asamblea pueda, durante su 
funcionamiento, arrogarse el poder de intervenir, modificar o 
suspender los órganos del Poder Público antes de que la nueva 
Constitución entre en vigencia al ser aprobada por referendo, pues ello 
implicaría una modificación o suspensión de la Constitución vigente. '*$ 


A pesar esta objeción, el mencionado decreto fue aprobado con mi voto 
negativo. 


2. La intervención del Poder Legislativo con la eliminación del 
Congreso y de las Asambleas Legislativas de los Estados y la 
limitación de la función legislativa de los órganos del Poder 
Público 


Luego de dictado el “Decreto mediante el cual se declaró la reorgani- 
zación de todos los órganos del Poder Público” la Asamblea procedió a 
intervenir y a regular a casi todos los órganos constituidos del Poder Pú- 
blico, comenzando por los órganos que ejercían el Poder Legislativo. 


138 Véase Allan R. Brewer-Carías Debate Constituyente Tomo I, op. cit. pp. 51 y 52 
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A tal efecto, el 25 de agosto de 1999, la Asamblea dictó el “Decreto 
mediante el cual se regulan las funciones del Poder Legislativo”! el cual 
reformó cinco días después, el 30 de agosto de 1999.140 


Este Decreto, sin embargo, tuvo una fundamentación distinta al ante- 
rior. La “timidez” expresada en el “Decreto de reorganización general de 
los órganos del Poder Público” puede considerarse que fue superada en este 
Decreto, pues la Asamblea no se limitó a invocar el ejercicio de un poder 
constituyente (derivado) que le había otorgado el poder constituyente (ori- 
ginario) que era el pueblo mediante el referendo consultivo de 25 de abril 
de 1999; sino que se arrogó directa y abiertamente un “poder constituyente 
originario” que nadie le había otorgado, sino ella misma en su propio Esta- 
tuto de funcionamiento. 


En efecto, en el encabezamiento del Decreto se afirmó que la Asamblea 
actuaba: 


En nombre y representación del pueblo soberano de Venezuela, en 
ejercicio del poder constituyente originario otorgado por éste 
mediante referendo aprobado democráticamente el 25 de abril de 
1999... 


En este acto constituyente por tanto, la Asamblea partió del falso su- 
puesto de que el poder constituyente originario (el pueblo), expresado en 
el referendo del 25 de abril de 1999, le habría otorgado a la Asamblea un 
“poder constituyente originario,” lo que no sólo era un contrasentido, sino 
que expresamente no fue así, en virtud de la sentencia comentada de la 
Corte Suprema de Justicia del 18 de marzo de 1999 que había ordenado 
eliminar de la base comicial octava toda referencia a “poder constituyente 
originario” alguno, que pudiera pretender ejercer la Asamblea, precisa- 
mente para evitar toda confusión. 


Se destaca, además, que la fundamentación normativa de este Decreto, 
como ocurrió en todos los otros actos constituyentes posteriores, fue el ar- 
tículo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea y el artículo único 
del Decreto que declaró la reorganización de todos los órganos del Poder 
Público. En ausencia de manifestación popular alguna derivada del refe- 
rendo de 25 de abril de 1999 y de fundamentación normativa alguna para 
poder dictar actos constituyentes, la Asamblea, de hecho y en aproxima- 
ciones sucesivas, fue “construyendo” su propio carácter de “poder consti- 
tuyente originario” que nadie le había asignado. De hecho, la Asamblea 


139 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25 de agosto de 1999. 
140 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31 de agosto de 1999. 


276 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


sumió el Poder Público y se arrogó la potestad de disponer sobre el Poder 
Público constituido conforme a la Constitución de 1961, que violó abierta- 
mente. 


Sobre el Decreto mediante el cual se regularon las funciones del Poder 
Legislativo, en el debate en la Asamblea, expresé que su contenido violaba: 


La voluntad popular y soberana expresada en el referendo el 25-04- 
99, en el sentido de que primero, viola las garantías democráticas que 
la Asamblea Nacional Constituyente debe respetar; segundo, viola los 
principios del republicanismo, entre ellos, el de la separación de 
poderes, al modificar la Constitución de 1961 en cuanto la 
organización y funciones del Poder Legislativo Nacional y concentrar 
los Poderes del Estado en la Asamblea; tercero, viola compromisos 
internacionales de la República relativos al régimen democrático y a 
los derechos fundamentales; cuarto, viola el carácter progresivo de los 
derechos fundamentales del hombre, y quinto, viola el régimen 
autonómico de los Estados de la República.'*' 


El Decreto finalmente, y a pesar de mis objeciones, fue aprobado, ra- 
zón por la cual dejé constancia de mi voto salvado negativo en el cual ex- 
presé que la Asamblea Nacional Constituyente, al aprobar este Decreto: 


En mi criterio, ha actuado al margen de los límites que le impuso la 
voluntad popular, lo que ya hizo, también, al aprobar su Estatuto, 
particularmente el contenido de su artículo 1%; al aprobar el Decreto de 
Reorganización de los Poderes Públicos y al aprobar el Decreto de 
Reorganización del Poder Judicial.'Y 


En todo caso, en resumen, mediante este Decreto, la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente, en violación abierta de lo previsto en la Constitución de 
1961, reguló y limitó las funciones del Congreso de la República cuyos 
miembros habían sido electos unos meses antes, en diciembre de 1998. Para 
ello, el Decreto comenzó eliminando el Congreso, al disponer que éste sólo 
actuaría “por órgano de la Comisión Delegada” (art. 2); y en cuanto a la 
función legislativa del Congreso (que quedaba eliminado y que ejercía la 
Comisión Delegada) quedó confinada a un conjunto específico de materias, 
indicado como numerus clausus (art. 1). 


141 Véase Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit. p. 76. 


142 Véase Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit. p. 95. 
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La Asamblea dispuso, además, cuáles de las Comisiones Legislativas 
podían funcionar (Finanzas y Contraloría y dos especiales) y suspendió las 
sesiones del Congreso (que había reducido a ser una Comisión Delegada) 
en cualquier materia distinta a las indicadas, y de las otras Comisiones Le- 
gislativas que existían, distintas a las enumeradas como funcionables. 


Debe señalarse en relación con el ejercicio de la potestad legislativa 
nacional, que la Asamblea Nacional Constituyente, incluso después de pu- 
blicada la nueva Constitución (30 de diciembre de 1999), en fecha 18 de 
enero de 2000, emitió un Decreto mediante el cual decidió “asumir la com- 
petencia prevista en el artículo 187, numeral 6° de la (nueva) Constitución” 
de 1999 relativa a la discusión y aprobación el proyecto de Ley especial 
que autorizó al Ejecutivo Nacional para la contratación y ejecución de ope- 
raciones de crédito público'* y, en efecto, dictó la “Ley Especial que auto- 
riza al Ejecutivo Nacional para la Contratación y Ejecución de operaciones 
de Crédito Público destinadas a financiar programas, proyectos y gastos 
extraordinarios para atender la situación de calamidad pública, consecuen- 
cia de las precipitaciones de proporciones inusuales.” 14 


Este Decreto, totalmente contrario a la nueva Constitución, la cual no 
preveía esta facultad de “asunción” de competencias atribuidas al órgano 
legislativo por la Asamblea Nacional Constituyente, se fundamentó en “el 
ejercicio del poder soberano constituyente originario, otorgado por este 
mediante referendo aprobado democráticamente el 25 de abril de 1999,” lo 
cual, como se señaló, no fue así. 


Además, cabe señalar que conforme a la interpretación dada por el Tri- 
bunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, en su sentencia N° 6 de 
fecha 27 de enero de 2000, “los actos dictados por la Asamblea Nacional 
Constituyente con posterioridad a la publicación de la nueva Constitución 
estarían sujetos a ésta, ” y la única excepción transitoria constitucional ex- 
presa que autorizó a la Asamblea Nacional Constituyente para dictar al- 
guna ley, fue la prevista en la Disposición Transitoria Primera de la Cons- 
titución de 1999, en relación con la Ley Especial del Distrito Metropoli- 
tano de Caracas. Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente, después 
de publicada la nueva Constitución, no podía asumir competencias de le- 
gislador ni, por tanto, violar la Constitución. No obstante, lo hizo sin ru- 
bor alguno. 


143 Gaceta Oficial N° 36.881 de 31 de enero de 2000 
144 Gaceta Oficial N° 36.883 de 2 de febrero de 2000 
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Volviendo al “Decreto de regulación de las funciones del Poder Legis- 
lativo,” la función legislativa limitada que se atribuyó a la Comisión Dele- 
gada, convirtió al órgano (Congreso) del Poder Legislativo que era bica- 
meral (Cámara de Diputados y Senado) conforme a la Constitución de 
1961, en un órgano unicameral, regulándose, en consecuencia, un nuevo 
procedimiento constitucional de formación de las leyes distinto al que es- 
tablecía la Constitución de 1961, con sólo dos discusiones en la Comisión 
Delegada (art. 3). 


La Asamblea Nacional Constituyente, en su carrera de inconstitucio- 
nalidades y para concluir la intervención del Congreso, se arrogó, a sí 
misma, el carácter de órgano del Poder Legislativo creando una Comisión 
Legislativa (art. 4) para legislar en todas las otras materias no asignadas 
específicamente en el artículo 1° del Decreto a la Comisión Delegada del 
eliminado Congreso. 


La Asamblea, además, creó una Comisión de Investigación sobre las 
gestiones administrativas del Congreso, con lo cual intervino la adminis- 
tración del mismo (arts. 6 a 10). 


En todo caso, mediante el antes mencionado Decreto de regulación del 
Poder Legislativo, la Asamblea también intervino y eliminó las Asambleas 
Legislativas de los Estados de la Federación, por supuesto también vio- 
lando la Constitución, al vulnerar la autonomía de los Estados y su potestad 
constitucional de organizar sus poderes públicos que expresamente les ga- 
rantizaba la Constitución de 1961 (art. 17), que estaba vigente en ese mo- 
mento. La Asamblea dispuso, además, que las funciones de las Asambleas 
Legislativas de los Estados se ejercerían por unas Comisiones Delegadas 
de cada una, regulando la forma de su integración (art. 11), y en la reforma 
posterior del Decreto, garantizó la integración de los siete miembros de 
cada Asamblea, conforme al principio de la representación proporcional 
(art. 11). 


La consecuencia de la eliminación de las Asambleas Legislativas fue, 
también, la suspensión de las actividades de todas la Comisiones que pu- 
dieran existir en todas las Asambleas (art. 11) de los Estados y, en conse- 
cuencia, la revocatoria del mandato de los Diputados de las Asambleas que 
no integrasen las Comisiones delegadas respectivas (art. 12). Esta norma, 
sin embargo, fue suprimida en la reforma del Decreto (art. 3), lo que ocurrió 
cinco días después, con lo cual “revivió” el mandato de los Diputados de 
las Asambleas Legislativas, en otro disparate constitucional improvisado. 
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En cuanto a los Concejos Municipales de los Municipios del país, si 
bien no se los eliminó, se les prohibió realizar operación alguna con los 
ejidos municipales, y aprobar o modificar los Planes de Desarrollo Urbano 
Local (art. 14), lo que se configuraba en una lesión a la autonomía munici- 
pal que garantizaba la Constitución de 1961 (art. 30), la cual, de nuevo, 
resultó violada. 


Posteriormente, en esta materia, la Asamblea Nacional Constituyente 
dictó otros dos actos constituyentes en ejercicio del “poder soberano cons- 
tituyente originario” que se había arrogado a sí misma: el Decreto de 25 de 
enero de 2000 que autorizó a los Municipios la enajenación de ejidos para 
planes de viviendas destinadas a los damnificados por las lluvias;'* y el 
Decreto sobre el Régimen sobre autorización de operaciones de enajena- 
ción, disposición y afectación de terrenos ejidos de 30 de enero de 2000, '* 
mediante el cual se asignó a las Comisiones Legislativas Estadales otorgar 
las autorizaciones, y se derogó el art. 13 del Decreto de Regulación de las 
funciones del Poder Legislativo. 


El Decreto de Regulación de las Funciones del Poder Legislativo, ade- 
más, dispuso la evaluación por la Asamblea Nacional Constituyente, de los 
Contralores Generales de los Estados y de los Municipios, que eran órganos 
con autonomía funcional garantizada por la Constitución, arrogándose la 
Asamblea la facultad de ratificarlos o destituirlos “de acuerdo al resultado 
de la evaluación” (art. 13), violando el nuevo texto fundamental. 


Este “Decreto de Regulación de las Funciones del Poder Legislativo,” 
evidentemente contrario a lo que regulaba la Constitución de 1961 (elimi- 
naba el Congreso, eliminaba las Asambleas Legislativas, cambiaba la es- 
tructura del Parlamento de bicameral a unicameral, e intervenía la autono- 
mía e independencia de los órganos del Poder Público que regulaba la 
Constitución) fue impugnado ante la Corte Suprema de Justicia por el Pre- 
sidente de la Cámara de Diputados. La Corte Suprema de Justicia en (Sala 
Plena), y con ponencia del Magistrado Iván Rincón Urdaneta, mediante 
sentencia de fecha 14 de octubre de 1999 (caso: Decreto de Reorganización 
del Poder Legislativo) resolvió el recurso declarando “improcedente la ac- 
ción de nulidad intentada.” 


La Corte, con esta sentencia, se plegó al nuevo poder, avaló los desa- 
guisados constitucionales de la Asamblea y, con ello firmó su sentencia de 
muerte y la remoción de sus integrantes con excepción, por supuesto, del 


145 Gaceta Oficial N° 36.878 de 26 de enero de 2000. 
146 Gaceta Oficial N° 36.902 de 29 de febrero de 2000. 
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magistrado Urdaneta, Presidente ponente, quien luego siguió de presidente 
del nuevo Tribunal Supremo de Justicia designado por la Asamblea Cons- 
tituyente en diciembre de 2000. 


En todo caso, luego de unas confusas argumentaciones basadas en citas 
bibliográficas que, por supuesto, incluyeron al Abate Sièyes, sobre el poder 
constituyente en la teoría y práctica políticas de la historia universal; y so- 
bre la distinción entre el poder constituyente y los poderes constituidos, la 
Corte Suprema, en esta sentencia, concluyó observando que: 


El poder constituyente no puede ejercerlo por sí mismo el pueblo, 
por lo que la elaboración de la Constitución recae en un cuerpo 
integrado por sus representantes, que se denomina Asamblea Constitu- 
yente, cuyos títulos de legitimidad derivan de la relación directa que 
exista entre ella y el pueblo. 


Con este “descubrimiento” la Corte lo que hizo fue observar que la 
Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de julio de 1999 tenía como 
límites las bases comiciales aprobadas por el poder constituyente originario 
(el pueblo) mediante referendo, bases a las cuales la Corte, en la misma 
sentencia, le había reconocido “similar rango y naturaleza que la Constitu- 
ción,” y en las cuales se encomendó a la Asamblea “la elaboración de la 
Constitución,” mas no su adopción o puesta en vigencia, que se reservó el 
pueblo como poder constituyente originario mediante referendo aprobato- 
rio en la base comicial novena. 


Sin embargo, en la misma sentencia, la Corte Suprema pasó de reco- 
nocerle a las bases comiciales “similar rango y naturaleza que la Constitu- 
ción” (de 1961), a otorgarle rango “supraconstitucional.” La Corte, en 
efecto, en la sentencia, luego de constatar las denuncias de inconstitucio- 
nalidad del Decreto impugnado, señaló: 


Como puede observarse, la pregunta N° 1 del referendo consultivo 
nacional aprobado el 25 de abril de 1999 y la base comicial octava del 
mismo referendo, consagra la supraconstitucionalidad de sus 
prescripciones, ya que en ningún momento remite a la Constitución de 
1961 sino a la tradición de la cultura... 


Por supuesto, en esta línea de razonamiento, la Corte Suprema se en- 
contraba con el escollo de la sentencia del 13 de abril de 1999, de la Sala 
Político Administrativa de la propia Corte Suprema, que había ordenado 
eliminar de la base comicial octava, para evitar toda confusión, toda refe- 
rencia al pretendido carácter originario del poder constituyente que ejercía 
la Asamblea, pero dijo lo siguiente: 
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Si bien la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Político 
Administrativa de fecha 13 de abril de 1999, excluyó de la base 
comicial octava “como poder constituyente originario que recoge la 
soberanía popular,” es claro que la Asamblea Nacional Constituyente, 
no es un poder derivado, pues su función de sancionar una nueva 
Constitución implica el ejercicio del poder constituyente, el cual no 
puede estar sujeto a los límites del orden jurídico establecido, 
incluyendo la Constitución vigente. 


De lo anterior resulta una contradicción abierta de criterios. La Corte 
reconocía que la sentencia de 13 de abril había dejado claro que la Asam- 
blea Nacional Constituyente no era un poder constituyente originario (que 
sólo el pueblo lo es), lo que conducía entonces a considerarla como un po- 
der constituyente “derivado,” regulado por el pueblo en las bases comicia- 
les a las cuales le reconoció rango “supraconstitucional.” La Corte dijo, en 
definitiva, que la Asamblea no era ni poder constituyente originario ni po- 
der constituyente derivado. Entonces, ¿de qué se trataba? Si toda la biblio- 
grafía citada en la sentencia establecía esta dicotomía, debía ser una cosa o 
la otra, pero lo que no podía era no ser alguna de las dos. 


La inconsistencia de la sentencia, en todo caso, condujo a la Corte Su- 
prema, luego de citar párrafos sueltos de la antigua sentencia del 19 de 
enero de 1999, a cambiar su propio criterio establecido en la sentencia del 
13 de abril de 1999 sobre la ausencia del carácter originario del poder cons- 
tituyente otorgado a la Asamblea. 


Debe señalarse que es cierto que la Asamblea no tenía más límites que 
los establecidos en las bases comiciales para sancionar una nueva Consti- 
tución; pero sólo para eso es que ello implicaba el ejercicio del poder cons- 
tituyente: para elaborar el texto de una nueva Constitución la cual no se 
podía poner en vigencia con la sola voluntad de la Asamblea, porque ésta 
no tenía poder constituyente para ello. Por eso, las comparaciones que hizo 
la Corte, en su sentencia, con el proceso de la Asamblea Constituyente de 
Colombia de 1991, fueron totalmente impertinentes, pues en ese país, al 
contrario de lo que sucedió en Venezuela, la Constitución sí fue puesta en 
vigencia por la Asamblea Constituyente, sin aprobación popular. En Vene- 
zuela, al contrario, el pueblo, como poder constituyente originario, en las 
bases comiciales mencionadas, se reservó la potestad de aprobar la Consti- 
tución mediante referendo aprobatorio posterior. 


Sin embargo, incluso contrariando sus propias palabras (que la función 
de la Asamblea era “sancionar una nueva Constitución”) la Corte Suprema 
en la sentencia, le atribuyó otras tareas (indefinidas) a la Asamblea así: 
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El cambio constitucional dirigido a la supresión de la Constitución 
vigente, es un proceso que, como tal, no se limita a la sanción de la 
nueva Constitución, sino al interregno durante el cual, la Asamblea 
Nacional Constituyente actúa dentro del contexto jurídico donde rige, 
transitoriamente, la Constitución anterior... 


Es decir, la Corte contradictoriamente reconoció en la sentencia la “vi- 
gencia” de la Constitución de 1961, así fuera “transitoriamente” hasta que 
se aprobara la nueva Constitución mediante referendo, y agregó luego, sin 
embargo, que: 


El hecho de que la supresión de la Constitución actual se produce 
sólo cuando es refrendada y sancionada por el pueblo la Constitución 
nueva, el tiempo de vigencia de la primera no puede impedir ni 
obstaculizar el cumplimiento de la función de la Asamblea Nacional 
Constituyente que es la creación de un nuevo ordenamiento jurídico a 
que se refiere la pregunta N° 1 del referendo consultivo nacional del 25 
de abril de 1999. Si el cambio constitucional es un proceso, que se 
inicia con dicho referendo y si este proceso implica forzosamente la 
coexistencia de poderes (del poder constituido y la Asamblea Nacional 
Constituyente), los Estatutos de Funcionamiento de ésta, basados, 
como se ha dicho, en normas presupuestas o supraconstitucionales, 
deben definir el modo de esta coexistencia, siendo la Constitución de 
1961, el límite del poder constituido, pero no el criterio de solución de 
las controversias que puedan ocurrir entre ambos poderes. 


Es decir, la Corte Suprema cambió el criterio que había sentado en la 
sentencia del 18 de marzo de 1999, según el cual la Constitución de 1961 
era un marco límite de la Asamblea cuya elección debía aprobarse por el 
referendo del 25 de abril de 1999; y pasó a señalar, ya en medio del proceso 
constituyente, que esa misma Constitución de 1961 sólo era un límite a la 
actuación “de los poderes constituidos,” pero no de la propia Asamblea 
Nacional Constituyente, cuya actuación pasaba a estar regulada por su Es- 
tatuto de Funcionamiento, que ella misma se había dictado, auto atribuyén- 
dose “poder constituyente originario.” 


Como conclusión de estas contradicciones, sin más, la Corte Suprema, 
en su sentencia del 14 de octubre de 1999, afirmó que la pretensión de nu- 
lidad del “Decreto de Regulación de las Funciones del Poder Legislativo,” 
al violar la Constitución de 1961, era “improcedente”: 
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Pues el fundamento del acto impugnado no puede ser la Constitución 
vigente, desde que la soberanía popular se convierte, a través de la 
Asamblea Nacional Constituyente, en supremacía de la Constitución, 
por razón del carácter representativo del poder constituyente, es decir, 
como mecanismo jurídico de producción originaria del nuevo régimen 
constitucional de la República, así se declara. 


Con esta confusa declaración, de la que podía deducirse cualquier cosa 
por quien quiera que la lea, la Corte Suprema cambió los criterios que die- 
ron origen al mismo proceso constituyente sentados por la misma Corte y, 
en definitiva, decretó su futura extinción. Sólo pasaron algo más de dos 
meses para que fuera cerrada y extinguida por la propia Asamblea Nacional 
Constituyente, precisamente en ejercicio de los “poderes” que la misma 
Corte le atribuyó a partir de esta sentencia. 


Esta sentencia de la Corte en Pleno, en todo caso, fue objeto de severas 
criticas por parte de los siguientes Magistrados que salvaron su voto: Her- 
mes Harting, quien había sido ponente de las sentencias de 18 de marzo de 
1999, 23 de marzo de 1999 y 13 de abril de 1999 de la Sala Político Admi- 
nistrativa; Hildegard Rondón de Sansó; Belén Ramírez Landaeta; Héctor 
Grisanti Luciani, y Humberto J. La Roche, quien había sido el ponente de 
la sentencia inicial del proceso constituyente de 19-01-99, 


El magistrado Harting insistió en la tesis de que la Asamblea Nacional 
Constituyente se había originado “en función de la Constitución de 1961, 
fuente de su nacimiento,” por lo que estaba sujeta a la Constitución, lo que 
implicaba: 


El no poder ejercer la Asamblea Nacional Constituyente potestades 
correspondientes a los Poderes del Estado, ni realizar actuaciones 
atribuidas específicamente a estos por la Constitución y las Leyes, ni 
siquiera invocando circunstancias excepcionales. 


Sobre este mismo tema, la magistrada Hildegard Rondón de Sansó 
también fue precisa al afirmar que la Asamblea Nacional Constituyente 


Está -ante todo- sujeta al sistema de la Constitución de 1961, al 
orden vigente y a las bases comiciales en el ejercicio y límites de su 
competencia. 


Por ello, la magistrada Sansó consideró que la sentencia de 14 de oc- 
tubre de 1999 había tergiversado la base comicial octava al considerar que 
la Asamblea estaba exonerada del bloque normativo de la Constitución de 
1961; afirmando que: 


284 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


La posición supraconstitucional de la Asamblea Nacional Constitu- 
yente radica en la facultad de erigir instituciones futuras, diferentes del 
texto constitucional vigente: no en la facultad de violar las normas que 
rigen el sistema dentro del cual opera. 


La magistrada Sansó también denunció el “flagrante desconocimiento” 
que evidenció la sentencia de un Acuerdo que había adoptado la Corte en 
Pleno, días antes, el 23 de agosto de 1999, en el cual la Corte declaró que: 


Se mantiene firme en su convicción de que dicha Asamblea no nació 
de un gobierno de facto, sino que surgió en un sistema de iure mediante 
un procedimiento al cual ella misma ha dado su respaldo. 


Ahora bien, la acción de nulidad del Decreto que reguló la reorganiza- 
ción del Poder Legislativo se había fundamentado, entre otros aspectos, en 
la violación de la base comicial octava que la sentencia consideró como de 
rango y naturaleza constitucional e, incluso, supraconstitucional. Al decla- 
rar improcedente la acción sólo indicando que el Decreto no estaba some- 
tido a la Constitución de 1961, pero sin confrontar su texto con la base 
comicial octava, la Corte en Pleno incurrió en denegación de justicia o qui- 
zás en absolución de la instancia, lo que fue destacado por los magistrados 
Humberto J. La Roche e Hildegard Rondón de Sansó en sus votos salvados. 


La sentencia, en todo caso, fue dictada con un apresuramiento incon- 
cebible; como lo destacó en su voto salvado la magistrada Belén Ramírez 
Landaeta: 


La sentencia fue reformada y a menos de media hora de su 
distribución - violando el Reglamento de Reuniones de la Corte 
Suprema de Justicia en Pleno dictado por la Corte Suprema de Justicia 
en fecha 26 de noviembre de 1996 - fue votada sin derecho a examinar, 
con la cordura requerida, el contenido de la misma. 


Ello condujo, conforme al criterio de la magistrada Ramírez, a un “fallo 
lleno de errores, tanto formales como conceptuales” en cuya emisión, la 
Corte no ejerció “la virtud de la prudencia” ni tomó en cuenta la trascen- 
dencia que la decisión tenía “para el país y para la historia.” 


El apresuramiento por complacer al nuevo poder hizo a la Corte incu- 
rrir en los desafortunados desaguisados que sus propios Magistrados de- 
nunciaron en los votos salvados. 


Por último, los magistrados Héctor Grisanti Luciani, Humberto J. La 
Roche y Belén Ramírez Landaeta, quienes también salvaron su voto, des- 
tacaron la omisión del fallo en considerar el contenido del Acuerdo que 
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había sido firmado entre representantes del Congreso y de la Asamblea Na- 
cional Constituyente el 9 de septiembre de 1999, mediante el cual material- 
mente se había dejado sin efecto la médula del Decreto impugnado, esta- 
bleciéndose un sistema de cohabitación o coexistencia pacífica de las dos 
instituciones. 


En todo caso, con el “Decreto de Regulación de las funciones del Poder 
Legislativo” se materializó jurídicamente el golpe de Estado dado por la 
Asamblea Nacional Constituyente, al violar la Constitución de 1961, extin- 
guir un órgano constitucional constituido y electo como era el Congreso, 
intervenir sus funciones legislativas, limitar la autonomía de los Estados y 
Municipios y lesionar la autonomía de las Contralorías. La Asamblea Na- 
cional Constituyente, como lo destacó la magistrada Rondón de Sansó en 
su voto salvado a la sentencia de la Corte en Pleno del 14 de octubre de 
1999, ciertamente había nacido a raíz de la sentencia de 19 de enero de 
1999 como una Asamblea sometida a un “régimen de iure.” Por ello, al 
usurpar la autoridad del Congreso y violar la Constitución, la Asamblea 
Nacional Constituyente se constituyó a sí misma en un órgano bajo régi- 
men de facto, actuando como una Asamblea de facto, al margen de la Cons- 
titución. 

En esta forma, a partir de ese momento en adelante, se sucedieron di- 
versos actos constituyentes que significaron la violación sistemática de la 
Constitución de 1961 y luego, de la propia Constitución de 1999, 


3. La intervención del Poder Judicial 


A. El Decreto de reorganización del Poder Judicial 


En fecha 19 de agosto de 1999, le tocó su turno al Poder Judicial, in- 
cluida la propia Corte Suprema de Justicia, para lo cual la Asamblea Na- 
cional Constituyente resolvió declarar “al Poder Judicial en emergencia” 
(art. 19), creando una Comisión de Emergencia Judicial, que asumió el pro- 
ceso de intervención. '” 


Este Decreto tuvo la misma fundamentación que los anteriores: el ejer- 
cicio del poder constituyente originario supuestamente otorgado por éste a 
la Asamblea mediante referendo; el artículo 1° del Estatuto de Funciona- 
miento de la propia Asamblea y el artículo único del Decreto de la Asam- 
blea que declaró la reorganización de todos los Poderes Públicos 


147 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25 de agosto de 1999 reimpreso en Gaceta Oficial N° 
36.782 de 8 de septiembre de 1999 
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constituidos. Es decir, el fundamento del Decreto fue el que la propia 
Asamblea Constituyente se había construido a la medida, sin vínculo al- 
guno con las normas supraconstitucionales como eran las bases comiciales 
aprobadas en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999. 


En el debate ante la Asamblea, expuse mi opinión y las objeciones a la 
forma como se procedía a la intervención de la justicia, señalando que: 


Si bien la Asamblea Nacional Constituyente debe ser la instancia 
política para motorizar las reformas inmediatas al Poder Judicial, y 
para propender a la renovación de la Judicatura, ello no lo puede hacer 
directamente sustituyendo los órganos con competencia legal para ello, 
sino instruyendo, vigilando y haciendo el seguimiento de sus 
propuestas. De lo contrario, corremos el grave riesgo de desencadenar 
iniciativas indeseadas por violación de los Tratados Internacionales 
que obligan al Estado Venezolano a proteger la independencia judicial, 
la cual lejos de salvaguardarse, se lesiona abiertamente con el Proyecto 
de Decreto. '* 


En todo caso, el Decreto de Reorganización del Poder Judicial fue 
aprobado, atribuyendo a la Comisión de Emergencia Judicial amplias fa- 
cultades de intervención del Poder Judicial, las cuales pueden resumirse 
así: 

1. La proposición a la Asamblea de las medidas necesarias para la re- 
organización del Poder Judicial y “la ejecución de las aprobadas por la 
Asamblea de conformidad con su Estatuto de Funcionamiento” (art. 3,1). 


2. La evaluación del desempeño de la Corte Suprema de Justicia (arts. 
3,3 y 4). 


3. La instrucción al Consejo de la Judicatura para la ejecución de sus 
decisiones (art. 3,4). Tanto el Consejo de la Judicatura como el Inspector 
General de Tribunales estaban obligados a acatar las instrucciones de la 
Comisión (art. 5), y la Comisión tenía la facultad de proponer a la Asam- 
blea la sustitución de los Consejeros y del Inspector General de Tribunales 
(art. 5). 


4. La destitución de cualquier funcionario judicial que obstaculizare 
su actividad o incumpliera sus instrucciones (art. 5). 


5. La suspensión en forma inmediata a los funcionarios judiciales que 
tuvieran procedimientos iniciados por causas de corrupción (art. 6) y la 


148 Véase Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit. p. 73. 
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destitución, también en forma inmediata, de jueces y funcionarios judicia- 
les en caso de retardo judicial, de revocación de sus sentencias, de incum- 
plimiento grave de sus obligaciones o que poseyeran signos de riqueza de 
procedencia no demostrada (art. 7). 


6. La designación, a criterio de la Comisión, de suplentes o conjueces 
para sustituir a los jueces destituidos o suspendidos (art. 8). 


El Decreto estableció que los jueces destituidos o suspendidos por la 
Comisión podían “apelar” de la decisión ante la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente (art. 9), con lo cual se pretendía convertir a la Asamblea en un 
órgano de alzada en el procedimiento administrativo. 


Además, el Decreto destinó un conjunto de normas para regular la se- 
lección de jueces mediante evaluaciones y concursos públicos que, por su- 
puesto, no se realizaron (art. 10 a 24). 


En todo caso, la declaratoria de Emergencia Judicial tendría vigencia 
hasta que se sancionara la nueva Constitución (art. 32), sin embargo, fue 
prorrogada de hecho por más de un año, por la falta del Tribunal Supremo 
de Justicia en asumir el gobierno judicial conforme a la competencia que 
le asignó la nueva Constitución de 1999 (art. 267). El Tribunal Supremo de 
Justicia, a partir de enero de 2000, fue así complaciente con la forma irre- 
gular de intervención del Poder Judicial, y se abstuvo deliberadamente de 
asumir sus propias funciones. 


Con posterioridad a la aprobación del Decreto de Reorganización del 
Poder Judicial, se emitió por la Junta Directiva de la Asamblea otro Decreto 
complementario de la intervención del Poder Judicial denominado “De- 
creto de Medidas Cautelares Urgentes de Protección al Sistema Judicial.” 
El mismo ni siquiera fue aprobado por la Asamblea, ni publicado en Gaceta 
Oficial, sino que fue dictado por la “Junta Directiva de la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente y la Comisión de Emergencia Judicial autorizadas por la 
Asamblea en una sesión extraordinaria del 7 de octubre de 1999.” O sea, la 
Asamblea se permitió, incluso, “delegar” en su Junta Directiva el supuesto 
poder constituyente originario que había asumido, hecho clandestino del 
cual no tuvieron conocimiento ni siquiera los mismos constituyentes. En 
todo caso, lo insólito de esta “delegación” fue que la fecha de emisión del 
Decreto fue el mismo día 7 de octubre de 1999, y ese mismo día fue refor- 
mado,'* razón por la cual no se entiende el porqué de tal delegación ni el 
porqué no fue sometido a la consideración de la plenaria de la Asamblea 
para su adopción por ella. 


149 Gaceta Oficial N° 36.825 de 9 de noviembre de 1999. 
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En este Decreto, en todo caso, se ordenó la inmediata suspensión de 
jueces contra quienes pesaran siete denuncias o más, o que tuvieran averi- 
guaciones penales abiertas (art. 1), siendo el objeto inmediato de la suspen- 
sión, como medida cautelar, la separación del cargo de los jueces y su so- 
metimiento a procedimientos disciplinarios (art. 3). El Decreto ordenaba, 
además, la incorporación de los suplentes de los jueces suspendidos (art. 
2). Por otra parte, el Decreto ordenó la suspensión de los Inspectores de 
Tribunales por conductas omisivas (art. 4) y facultó a la Inspectoría Gene- 
ral de Tribunales para la designación de inspectores interinos (art. 5). Por 
último, el Decreto facultó a la Comisión de Emergencia Judicial -el mismo 
Órgano que participó en su adopción- para extender las medidas dictadas a 
otras situaciones graves (art. 9). Este Decreto de medidas cautelares, sin 
embargo, reguló un recurso contra las medidas ante la Sala Plena de la 
Corte Suprema de Justicia (art. 10), buscando garantizar de alguna manera 
el derecho a la defensa que había sido olvidado en el Decreto anterior. 


Contra las medidas que al efecto dictaron los órganos comisionados 
para ello, se recurrió ante la Sala Político Administrativa del Tribunal Su- 
premo de Justicia, la cual en fecha 24 de marzo de 2000, dictó la sentencia 
N° 659, (caso: Rosario Nouel), en la cual declaró que: 


La Comisión de Emergencia Judicial, la Sala Administrativa del 
extinto Consejo de la Judicatura, así como la Inspectoría General de 
Tribunales ejercieron una competencia que les fue atribuida por la 
Asamblea Nacional Constituyente, y en consecuencia su competencia 
emanó de una voluntad soberana. 


Esta vez fue la Sala Político Administrativa del nuevo y renovado Tri- 
bunal Supremo, que había sido creado el 22 de diciembre de 1999 por la 
propia Asamblea Nacional Constituyente en el Decreto sobre el “Régimen 
de Transición de los Poderes Públicos,” la que en esta sentencia le atribuyó 
a las decisiones de la Asamblea, carácter de “voluntad soberana,” es decir, 
directamente reconoció a la Asamblea la supuesta titularidad de la sobera- 
nía, lo que no tenía sentido, pues la única “voluntad soberana” que podía 
haber en el régimen constitucional era la que emanaba del pueblo, único 
titular de la soberanía, mediante el sufragio (elecciones) o votaciones (re- 
ferenda). 


En todo caso, con fundamento en estos Decretos se produjo la inter- 
vención del Poder Judicial, se destituyeron y suspendieron jueces, con pre- 
caria garantía al derecho a la defensa, se designaron suplentes e interinos 
sin sistema alguno de selección que no fuera la voluntad del designante con 
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lo cual, el Poder Judicial quedó signado por la provisionalidad, con su se- 
cuela de dependencia respecto del nuevo Poder, sin que se hubiera reali- 
zado concurso alguno para la selección de jueces. !5° 


El Decreto de Medidas Cautelares de Protección al Sistema Judicial 
fue impugnado por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia 
el 19 de noviembre de 1999, habiéndose decidido la causa por el Tribunal 
Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, mediante sentencia del 2 de 
noviembre de 2000 N* 1320 (Caso: Gisela Aranda Hermida), en la cual, al 
declarar la inadmisibilidad de la acción, consideró que el Decreto era: 


Un producto del proceso constituyente recientemente vivido en 
Venezuela y que se encuentra dentro de los denominados actos 
constituyentes, respecto de los cuales esta misma Sala ha dejado 
sentado en anteriores oportunidades con fundamento en algunas 
sentencias pronunciadas por al entonces Corte Suprema de Justicia en 
Pleno- que, al tener “(...) su régimen fundamental en las preguntas y 
Bases Comiciales consultadas en el Referendo del 25 de abril de 1999,” 
tales actos “(...) son para el ordenamiento que rige el proceso 
constituyente, 'de similar rango y naturaleza que la Constitución' como 
la cúspide de las normas del Proceso Constituyente,” concluyendo así 
que, “(...) habiendo sido asimilado el rango de las Bases Comiciales 
con el más alto escalafón de la jerarquía normativa en el proceso 
constituyente, es esta Sala Constitucional el Tribunal competente para 
decidir las acciones intentadas contra los actos de ejecución de dichas 
Bases... 


Se destaca de esta sentencia la insólita decisión de atribuir carácter de 
“acto constituyente” de igual rango y naturaleza que la Constitución, no ya 
a una decisión de la Asamblea Nacional Constituyente, sino de su Junta 
Directiva y de una Comisión creada por la Asamblea. La complacencia al 
nuevo poder no encontró límites. 


Por último, también como parte de la intervención del Poder Judicial, 
la Asamblea Nacional Constituyente, esta vez “en uso a la atribución a que 
se contrae el artículo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea y 
en conformidad con el artículo 1° del Decreto de Reorganización del Poder 
Judicial del 25 de agosto de 1999,” dictó otro Decreto que confirió 


150 Casi dos años después, en agosto de 2001, Magistrados del Tribunal Supremo de 


Justicia admitían que más del 90% de los jueces de la República eran provisionales. 
Véase El Universal, Caracas 15 de agosto de 2001, p. 1-4. En mayo de 2001 otros 
Magistrados del Tribunal Supremo reconocían el fracaso de la llamada “emergencia 
judicial.” Véase El Universal, Caracas 30 de mayo de 2001, p. 1-4. 
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facultades a la Comisión de Emergencia Judicial “hasta el 16 de diciembre 
del presente año” (1999) para reglamentar el plan de evaluación de los jue- 
ces, determinar la permanencia o sustitución de los mismos y el régimen 
de selección y concursos (art. único).'*' 


El resultado de toda esta intervención del Poder Judicial fue la desig- 
nación indiscriminada de “nuevos” jueces sin concursos, muchos de los 
cuales quedaron dependientes del nuevo Poder que los había designado. 


B. El Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia de 23 de 
agosto de 1999 y su “autodisolución ” 


La Corte Suprema de Justicia, por su parte, en fecha 23 de agosto de 
1999, y con motivo de la decisión de la Asamblea de intervenir el Poder 
Judicial, adoptó un desafortunado Acuerdo,'* elaborado con ponencia de 
la magistrada Hildegard Rondón de Sansó, en el cual fijó posición ante el 
Decreto de Reorganización del Poder Judicial dictado por la Asamblea Na- 
cional Constituyente; y sobre la designación de uno de sus propios magis- 
trados (Alirio Abreu Burelli) como integrante de la ilegítima Comisión de 
Emergencia Judicial; con lo cual, como lo expresó la magistrada Cecilia 
Sosa Gómez, quien hasta ese momento presidía la Corte Suprema, al salvar 
su voto: “Estimo que al acatar el Decreto de la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, la Corte Suprema de Justicia se autodisuelve.” 


Y así ocurrió, de hecho, tres meses después. 


En efecto, en el Acuerdo, la Corte, sin duda ingenuamente y en un úl- 
timo intento de detener la avalancha inconstitucional que había provocado 
con sus imprecisiones, ratificó su “convicción” sobre el hecho de que la 
Asamblea Nacional Constituyente no había nacido “de un gobierno de 
facto, sino que surgió en un sistema de iure mediante un procedimiento al 
cual ella ha dado su respaldo;” y procedió a evaluar el Decreto “indepen- 
dientemente de los vicios que puedan afectarlo,” lo cual resultaba a todas 
luces extraño, por sólo decir lo menos. ¿A quién se le puede ocurrir que el 
Tribunal Supremo pueda evaluar un acto estatal que sospecha viciado, in- 
dependientemente de sus vicios? ¿Puede un Tribunal Supremo desdoblarse 
así, acomodaticiamente? 


151 Gaceta Oficial N° 36.832 de 18 de noviembre de 1999 


152 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carías, Debate 


Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 141 ss. Véanse, además, los comentarios de Lo- 
lymar Hernández Camargo, La Teoría del Poder Constituyente, cit, pp. 75 ss. 
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En todo caso, de esa escéptica evaluación, la Corte Suprema captó el 
compromiso de la Asamblea Nacional Constituyente de proceder de inme- 
diato, a través de la citada Comisión, a la revisión de los expedientes de los 
jueces y a su evaluación. Consideró, además, la Corte, que la ejecución del 
proceso de reorganización judicial debía respetar los principios fundamen- 
tales del derecho a la defensa, de la racionalidad y proporcionalidad de las 
decisiones y de la independencia y autonomía del Poder Judicial, lo cual 
precisamente no se había hecho ni se garantizaba en el Decreto que eva- 
luaba, ofreciendo sin embargo, “su contribución para el objetivo fundamen- 
tal perseguido por el Decreto,” para lo cual, aunque parezca mentira, auto- 
rizó al magistrado Abreu Burelli para integrar la Comisión, lo cual también, 
en forma increíble, fue aceptado por éste. 


De nuevo, el lenguaje impreciso y ambiguo utilizado en el Acuerdo, 
condujo a que varios Magistrados salvaran su voto. El magistrado Héctor 
Paradisi León estimó que el pronunciamiento de la Corte no respondía al 
ejercicio de sus atribuciones, dada las “motivaciones altamente políticas” 
del Decreto. El magistrado Hermes Harting consideró contradictorio el 
Acuerdo, pues el Decreto de la Asamblea “transgrede derechos como el ser 
juzgado por sus jueces naturales y la garantía del debido proceso” al atri- 
buir a la Comisión de Reorganización Judicial, en desmedro de las atribui- 
das a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de la Judicatura. Similares 
contradicciones identificó el magistrado Héctor Grisanti Luciani. Final- 
mente, la magistrada Cecilia Sosa Gómez denunció la incoherencia del 
Acuerdo, al estimar que “Pretende convalidar el Decreto de la Asamblea di- 
rigido directamente a desconocer el Estado de Derecho en el cual ha nacido.” 


Denunció, además, la Magistrada Sosa la contradicción del Acuerdo, 
pues al: 


Respaldar el contenido del Decreto de Emergencia Judicial dictado 
por la Asamblea, (la Corte) desconoce rotundamente no sólo el 
contenido de sus sentencias sino los límites demarcados en las bases 
comiciales que gobiernan el funcionamiento de la Asamblea y el 
ordenamiento constitucional y legal, enteramente vigente y cuya 
garantía ha sido confiada a este Alto Tribunal. 


Consideró, además, que la Corte, con el Acuerdo: 


Reniega su propia jurisprudencia, que fijó la competencia de la 
Asamblea Nacional Constituyente, y, consecuentemente, ha mostrado 
su fragilidad y debilidad ante el Poder Político y, deberá su precaria 
permanencia al Presidente de la República, que magnánimamente no 
ha ordenado su disolución. 
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La magistrada Sosa, sin duda, tenía claro el panorama futuro de la 
Corte, cuyos magistrados fueron removidos tres meses después por la pro- 
pia Asamblea Nacional Constituyente. Por ello, denunció, además, que, 
con el Acuerdo, la Corte había permitido que la Asamblea enervara las fa- 
cultades que el pueblo soberano: 


Donde reside el único y verdadero poder originario,” confirió a la 
Asamblea, pues a la Asamblea no se la había autorizado “para 
intervenir o sustituir los poderes constituidos, erigiéndose en una suerte 
de “superpoder” donde se concentran todas las potestades públicas. 


Consideró que ello lo había logrado la Asamblea “con el respaldo del 
Acuerdo” cuyo contenido deploró. 


Advirtió la magistrada Sosa que la Corte, “mediante un artilugio jurí- 
dico,” se había sometido “a los designios de la Asamblea, aceptando que 
ella pueda sustituirse a la Corte Suprema de Justicia y al Poder Judicial, a 
través de una falsa colaboración.” La Asamblea “no está por encima de la 
Constitución que le permitió existir” -dijo-, por lo que la Magistrado disi- 
dente denunció que, con el Decreto, la Asamblea: 


Se arrogó atribuciones del poder constituido, y olvidó que debe 
responder sólo a lo que el pueblo soberano le autorizó...; ...ha 
violentado con esta actuación -validada por la Corte- esa Constitución, 
desconociendo abierta y flagrantemente sus postulados. Y, sin una 
Constitución simplemente no hay Democracia... con ese Decreto la 
Asamblea Nacional Constituyente rompió el equilibrio de esa 
Democracia. 


La verdad es que ya lo había roto con anterioridad al haber perpetrado 
el golpe de Estado de lo cual este Decreto era una manifestación más, pero 
no la única. Finalmente, la magistrada Sosa denunció que más que “sumi- 
sión al Estado de Derecho,” la Corte con el Acuerdo, había declarado su 
“sumisión a la Asamblea Nacional Constituyente;” y con ello, en definitiva, 
su disolución, como en efecto ocurrió tres meses después. Por último, la 
magistrada Sosa hizo esta definitiva afirmación, que patentizó la actuación 
de la Corte: 


El miedo a desaparecer como Magistrados y el ansia de colaborar 
con una mayoría que se ha arrogado todos los poderes fue más grande 
que la dignidad y la defensa de los valores fundamentales que el 
Derecho y la Democracia imponen a la Corte Suprema de Justicia. 
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Basta glosar este voto salvado, tremendamente crítico, para entender la 
naturaleza del acto de sumisión de la Corte Suprema de Justicia a la Asam- 
blea Nacional Constituyente. La magistrada Sosa, el mismo día del 
Acuerdo, tuvo el valor de renunciar a su condición de Magistrada; y poco 
tiempo después, como se dijo, la mayoría de los otros Magistrados fueron 
sacados inmisericordemente de sus cargos, por el nuevo poder que ellos 
apuntalaron, y del cual fueron sus primeras víctimas. 


XI. LA VIOLACIÓN SISTEMÁTICA DE LA CONSTITUCIÓN 
DE 1961 


Como resulta de todo lo anteriormente expuesto, el proceso constitu- 
yente venezolano de 1999, institucionalmente comenzó a raíz de la senten- 
cia de la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 
19 de enero de 1999, en la cual fundamentándose en la consideración del 
derecho a la participación política como un derecho inherente a la persona 
humana, el Supremo Tribunal abrió la vía para que mediante referendo, la 
soberanía popular se manifestara para establecer un tercer mecanismo de 
revisión constitucional, distinto a la reforma y a la enmienda que regulaba 
la Constitución de 1961, consistente en la elección de una Asamblea Na- 
cional Constituyente que cumpliera tal tarea. 


Las sentencias de la Sala Político Administrativa que siguieron a las 
de 19 de enero de 1999, de marzo y abril de 1999,'% dejaron claramente 
sentado el criterio de que la Asamblea Nacional Constituyente, que se 
originaría del referendo del 25 de abril de 1999, surgía al calor de la in- 
terpretación de la Constitución de 1961, quedando sometida a la misma y 
a las bases comiciales (estatuto de la Constituyente) que se aprobaran en 
el referendo. Estas bases comiciales, como manifestación de la voluntad 
popular, es decir, del pueblo como soberano poder constituyente origina- 
rio, adquirieron entonces rango constitucional (naturaleza igual y similar 
a la Constitución). 


La Asamblea Nacional Constituyente, así, se configuraba como un ins- 
trumento para la revisión constitucional y nada más. Se trataba de un poder 
constituido que, aunque extraordinario, no podía usurpar la autoridad de 
los poderes constituidos ordinarios (los regulados en la Constitución de 
1961) y, por supuesto, no podría tener carácter alguno de “poder constitu- 
yente originario” que sólo tiene el pueblo. 


183 Véase en Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Na- 


cional Constituyente, cit., pp. 25 a 55; 169-198; 223 a 250. 
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El intento del Presidente de la República y del Consejo Supremo Elec- 
toral de pretender incorporar a las bases comiciales una expresión que bus- 
caba atribuir a la Asamblea algún poder constituyente originario en la base 
comicial octava, fue debidamente frustrado por la Sala Político Adminis- 
trativa de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 18 de marzo de 
1999, en la cual ordenó eliminar de la base comicial octava la frase que 
calificaba a la Asamblea “como poder originario que recoge la soberanía 
popular.” 


En todo caso, las imprecisiones y ambigüedades de las sentencias de la 
Sala, comenzando por las de 19 de enero de 1999, habrían de costarle caro, 
porque apenas se instaló la Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 
de julio de 1999, al aprobar su Estatuto de Funcionamiento, como se ha 
dicho, se auto atribuyó el carácter de “depositaria de la voluntad popular y 
expresión de su soberanía, con las atribuciones del poder originario.” 


Atrás quedaron los esfuerzos imprecisos de la Sala Político Adminis- 
trativa. Con esta decisión se produjo un golpe de Estado, es decir, la asun- 
ción por un órgano constitucional de la potestad de desconocer la Consti- 
tución que en ese momento estaba vigente; auto atribuyéndose la facultad, 
supuestamente: 


En uso de las atribuciones que se le son inherentes, para limitar o 
decidir la cesación de las actividades de las autoridades que conformen 
el Poder Público. 


De poder constituido extraordinario, la Asamblea decidió convertirse 
a sí misma en poder constituyente originario, usurpándoselo al pueblo, vio- 
lentando su voluntad expresada en la Constitución que estaba vigente de 
1961. En esta forma, se auto atribuyó el poder de desconocerla y violarla a 
su antojo y medida, al someter a todos los órganos del poder constituido 
ordinario a su voluntad. Precisamente fue por ello, que, en el Estatuto de 
Funcionamiento, la Asamblea dispuso que: 


Todos los organismos del Poder Público quedan sometidos a la 
Asamblea Nacional Constituyente, y están en la obligación de cumplir 
y hacer cumplir los actos jurídicos estatales que emita dicha Asamblea. 


En cuanto a la Constitución de 1961, que era el texto vigente, como se 
ha dicho, la Asamblea resolvió que la misma, así como el resto del ordena- 
miento jurídico imperante: 


Mantendrán su vigencia en todo aquello que no colida o sea 
contradictorio con los actos jurídicos y demás decisiones de la 
Asamblea Nacional Constituyente. 
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La Asamblea así, se auto atribuyó potestad constituyente para modifi- 
car la Constitución de 1961, no mediante la elaboración de un nuevo pro- 
yecto de Constitución que luego debía ser aprobado por el pueblo mediante 
referendo, sino directa e inmediatamente durante su funcionamiento me- 
diante los llamados actos constituyentes, todo lo cual violaba las bases co- 
miciales que habían sido aprobadas por el referendo, que habían dado ori- 
gen a la propia Asamblea, a las que luego la Corte Suprema le atribuiría 
carácter supraconstitucional. 


Con la aprobación del Estatuto de Funcionamiento, como hemos dicho, 
sin duda, la Asamblea dio un golpe de Estado contra la Constitución, des- 
conociéndola, lo cual la Corte Suprema de Justicia no fue capaz de corregir. 
La Corte, quizás, creyó que podía salvarse de la guillotina constituyente, y 
como siempre sucede en estos procesos, fue la primera cabeza que rodó. 


La Corte Suprema de Justicia, en efecto, como se ha analizado fue lla- 
mada a pronunciarse sobra la violación, por el Decreto de regulación de las 
funciones del Poder Legislativo dictado por la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, de las bases comiciales que se habían aprobado en el referendo del 
25 de abril de 1999; pero la Corte en un acto de denegación de justicia, se 
abstuvo de considerar tal violación. Esta técnica de avestruz se produjo con 
la sentencia de la Corte Plena del 14 de octubre de 1999, que lejos de co- 
rregir la usurpación de autoridad realizada por la Asamblea, “legitimó” la 
inconstitucionalidad. 


Por ello, en los actos constituyentes posteriores, la Asamblea Nacional 
Constituyente siempre invocaría, precisamente, esta sentencia para ejercer 
sus pretendidos poderes de desconocer la Constitución. En todo caso, el 
primero de estos actos fue, también precisamente, el acto constituyente del 
22 de diciembre de 1999, mediante el cual se destituyó a los propios Ma- 
gistrados de la Corte Suprema de Justicia, se eliminó a la propia Corte y se 
creó, en su lugar, un Tribunal Supremo de Justicia, con nuevas Salas, de- 
signando a su gusto a los nuevos Magistrados. Muy pocos de la antiguos 
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia aparecieron en el nuevo Tri- 
bunal Supremo de Justicia, pero uno que sí apareció seguro fue el Magis- 
trado Presidente, Iván Rincón, ponente de la desafortunada sentencia de la 
Corte Plena del 14 de octubre de 1999, 
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XIII. LAS OBJECIONES GENERALES FORMULADAS SOBRE 
EL TEXTO CONSTITUCIONAL SANCIONADO Y SU APRO- 
BACION MEDIANTE REFERENDO 


Como se ha señalado anteriormente, el texto de la Constitución de 1999 
fue sometido a dos discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente du- 
rante los días 19 de octubre a 14 de noviembre de 1999, habiéndose dedi- 
cado 19 sesiones a la primera discusión y 3 a la segunda discusión. 


El proyecto sancionado por la Asamblea fue firmado el día 19 de no- 
viembre de 1999'% y el mismo fue ampliamente difundido y publicado a 
los efectos de su sometimiento a referendo aprobatorio. 


La Asamblea Nacional Constituyente, aún antes de haber concluido la 
primera discusión del proyecto de Constitución, había decretado la convo- 
catoria al referendo aprobatorio que había sido previsto en la base comicial 
novena del referendo de 24 de abril de 1999, conforme a la cual sólo des- 
pués de aprobada por el pueblo era que la Constitución se podía considerar 
definitivamente aprobada. 


A tal efecto, mediante Decreto de 3 de noviembre de 1999 fijó del día 
15 de diciembre de 1999 para la realización del referendo aprobatorio," 
para lo cual la Asamblea Nacional Constituyente se fundamentó, de nuevo, 
en el “ejercicio del poder constituyente originario otorgado por éste me- 
diante referendo,” en el artículo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la 
Asamblea y en el artículo único del Decreto que declaró la reorganización 
de todos los órganos del Poder Público. 


Entre los considerandos del Decreto, se destaca el sexto que señala lo 
siguiente: 


Que la Asamblea Nacional Constituyente ejerce el poder soberano 
constituyente originario de conformidad con la pregunta N° 1 y la Base 
Comicial Octava, aprobadas en el Referendo celebrado en fecha 25 de 
abril de 1999 y cuyo alcance fue ratificado en sentencia dictada por la 
Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, en fecha 6 de octubre del 
presente año... 


154 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Se- 
sión de 19 de noviembre de 1999, N° 46, p. 4. Nosotros no firmamos el Proyecto de 
Constitución por las razones que expresamos al Presidente de la Asamblea el día 
anterior 18-11-99. Véase en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente (Aportes 
a la Asamblea Nacional Constituyente) Tomo III (18 octubre-30 noviembre 1999), 
Caracas 1999, pp. 311 a314. 


155 Gaceta Oficial N° 36.821 de 3 de noviembre de 1999. 
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En esta forma, mediante este Decreto, al igual que lo había hecho en el 
Decreto de suspensión de las elecciones municipales de 26 de agosto de 
1999, la Asamblea culminó el proceso de aproximaciones sucesivas ten- 
diente a la construcción formal del poder que se había venido arrogando o 
atribuyendo a sí misma, al declarar, claramente que ella ejercía, no ya el 
“poder constituyente originario” que supuestamente le había sido otorgado 
por el pueblo, como se señalaba en Decretos anteriores, sino “el poder so- 
berano constituyente originario,” mediante lo cual, la Asamblea material- 
mente ahora pretendía suplantar totalmente al pueblo. Ahora la Asamblea 
se consideraba, a sí misma, como poder soberano. Ni más ni menos. 


En este Decreto de convocatoria al referendo aprobatorio de la Consti- 
tución, debe también destacarse que la Asamblea hizo mención de que el 
alcance de dicho “poder soberano constituyente originario” que se auto 
atribuía, supuestamente, había sido ratificado en la sentencia de la Corte 
Suprema de Justicia del “6 de octubre de 1999,” que es la sentencia que fue 
publicada el 14 de octubre de 1999 antes reseñada, luego de recibirse los 
votos salvados. En esta sentencia, como se ha señalado, y contrariamente a 
lo que dedujo la Asamblea, sólo se les atribuyó rango supraconstitucional 
a las previsiones de las bases comiciales del referendo del 25 de abril de 
1999, pero no a los actos de la Asamblea Nacional Constituyente. 


Con fecha 30 de Noviembre de 1999, concluidas las actividades de la 
Asamblea Constituyente, luego de haber dejado consignado por escrito más 
ciento veinte votos salvados que formulé durante la discusión del texto 
constitucional, escribí lo que denominé “Razones del voto “NO” en el re- 
feréndum sobre la Constitución de 15 de diciembre de 1999” que presenté 
en la campaña del referendo,'* en el cual expuse mi crítica a la labor de la 
Asamblea, con el siguiente texto: 


“1. El proyecto de Constitución o la frustración del necesario 
cambio político 


La Asamblea Nacional Constituyente, creada por el referéndum del 
25 de abril de 1999, tenía por misión elaborar una nueva Constitución 
para la República que transformara el Estado y creara un nuevo 


156 E] texto fue publicado en el libro: Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente 


(Aportes a la Asamblea nacional Constituyente), Tomo HI (18 octubre-30 noviembre 
1999), Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, 
pp. 315-340. El texto puede igualmente consultarse en Allan R. Brewer-Carías, Pro- 
ceso Constituyente y Asamblea Constituyente 1999, Colección Tratado de Derecho 
Constitucional, Tomo VI, Fundación de Derecho Público, Caracas 2014, pp. 1.043 
1.058 
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ordenamiento jurídico que permitiera el funcionamiento efectivo de 
una democracia social y participativa. Para ello se eligieron los 
miembros de la Asamblea el 25 de julio de 1999, 


Esa creación de la Asamblea y la elección de sus miembros, sin 
duda, respondió a las exigencias del momento constituyente que vive 
el país, producto de la crisis terminal del sistema político de Estado 
Centralizado de Partidos que había que cambiar, para permitir el 
perfeccionamiento y sobrevivencia de la democracia. 


Esa crisis del sistema de Estado Centralizado de Partidos, montado 
sobre el Centralismo Estatal y la Democracia de Partidos, en la cual 
estos han ejercido el monopolio de la participación y de la 
representatividad, exigía de la Asamblea su transformación en un 
sistema de Estado Descentralizado y Participativo, montado al 
contrario del que hemos tenido, sobre la descentralización política del 
Poder Público en el territorio y sobre la participación popular, para 
quitarle a los partidos el monopolio de la participación y 
representatividad democrática. 


En esto consistía la misión de la Asamblea: por una parte, 
transformar el Estado para hacerlo más democrático, desmontando el 
centralismo y construyendo un Estado descentralizado; y por la otra, 
crear un nuevo ordenamiento jurídico que permitiera el funciona- 
miento efectivo de una democracia social y participativa, que 
incorporara a la sociedad civil al proceso político, económico y social 
y asegurara la participación de todos en la conducción del Estado. 


Ahora bien, concluidas las sesiones de la Asamblea con la 
elaboración del Proyecto de Constitución y sometido éste a referéndum 
aprobatorio fijado para el 15 de diciembre de 1999, resulta necesario e 
indispensable determinar si dicho proyecto responde a las exigencias 
de transformación política determinadas en el referéndum del 25 de 
abril de 1999, y por sobre todo, si la “transformación del Estado” y el 
“nuevo ordenamiento jurídico” que se propone, contribuyen a superar 
la crisis del sistema de Estado Centralizado de Partidos y a estructurar, 
en su lugar, ese sistema de Estado Descentralizado y Participativo que 
permita el mantenimiento de la democracia. 


La conclusión de dicha evaluación, evidentemente, es que el 
Proyecto de Constitución no asegura ni sienta las bases para asegurar 
dicha transformación del sistema político y, al contrario, consolida 
tanto el centralismo estatal imperante, dando marcha atrás, incluso, al 
proceso de descentralización que se había iniciado en 1989; como el 
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partidismo, al reiterar el sistema electoral de representación propor- 
cional como el único de rango constitucional, lo cual asegura el 
monopolio de la representatividad por los partidos políticos y sus 
agentes; y la tendencia a la ilegitimidad democrática al mantener la 
mayoría relativa para la elección de las autoridades ejecutivas. 


En consecuencia, lo que era la tarea esencial de la Asamblea, 
consistente en perfeccionar la democracia mediante la transformación 
del Estado (de Estado Centralizado a Estado Descentralizado) y la 
creación de un nuevo ordenamiento jurídico que permitiera el 
funcionamiento efectivo de una democracia social y participativa (de 
Estado de Partidos a Estado de participación), no se logró en el 
Proyecto de Constitución, habiéndose, en consecuencia, perdido una 
oportunidad histórica única, pues convocar a una Asamblea Nacional 
Constituyente en democracia, no es un hecho político común, más bien 
excepcionalísimo como lo demuestra nuestra historia político-cons- 
titucional. 


En todo caso, ante un Proyecto de Constitución que no resuelve el 
problema central y medular de la crisis política para perfeccionar la 
democracia, no podemos tener otra actitud que no sea votar NO, es 
decir, negativamente en el referéndum del 15 de diciembre de 1999. La 
verdad es que la crisis no se resuelve ni votando SI ni votando NO, 
porque la Constitución no se diseñó para sentar las bases del cambio 
político democrático, por lo que es preferible que continúe el proceso 
político como viene, con unos representantes de los Poderes Públicos 
electos hace un año, tanto el Presidente de la República como los 
Senadores y Diputados a nivel nacional y los Gobernadores y 
Diputados a las Asambleas Legislativas a nivel estadal, autoridades a 
quienes sólo quedan cuatro años de los cinco años de mandato, que 
deben concluir. 


En ese período, por supuesto, debe procederse a la reforma de la 
Constitución, sea conforme al procedimiento previsto en la 
Constitución de 1961 la cual por supuesto, continúa vigente; sea 
mediante otra Constituyente, tarea para lo cual hay suficientes ideas, 
propuestas y aportes en el país derivados del proceso constituyente que 
ha transcurrido. 


El triunfo del NO en el referéndum, por tanto, lo único que asegura 
es que el período constitucional del Presidente de la República es de 
cinco años, del cual ya ha transcurrido un año, sin que pueda haber 
reelección; e igual período constitucional tienen los Senadores y 
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Diputados del Congreso Nacional. Con el triunfo del NO, la Asamblea 
Nacional Constituyente termina su mandato, y el Congreso asume 
plenamente sus funciones, no pudiendo la Asamblea ni el Presidente 
de la República, pretender usurparle sus atribuciones. En cuanto a los 
otros órganos del Poder Público también reasumirían plenamente sus 
funciones, como el Consejo de la Judicatura, continuando con toda 
intensidad las reformas iniciadas para lo cual la legislación vigente, 
aprobada hace un año, le da todo el poder necesario. 


En cambio, el triunfo del SI en el referéndum conduciría a la 
aprobación de una Constitución que no sólo no contribuye a superar la 
crisis del centralismo del Estado y del Estado de Partidos, sino más 
bien la agrava, y con ello el peligro del derrumbe de la democracia; 
sino que sienta las bases constitucionales para el desarrollo de un 
autoritarismo político, montado sobre regulaciones que refuerzan el 
centralismo, el presidencialismo, el estatismo, el paternalismo de 
Estado, el partidismo y el militarismo. 


Este es el cuadro político que hay que evitar y cuyo contenido 
analizamos a continuación, estudiando las principales regulaciones 
previstas en el Proyecto de Constitución que justifican nuestro voto 
negativo en el referéndum; lo que haremos analizando los tres 
elementos centrales que conforman cualquier Constitución: la Consti- 
tución política; la Constitución social o del ciudadano y la Constitución 
económica. 


1. El voto NO a una Constitución política concebida para el au- 
toritarismo 


Toda Constitución política tiene por objeto la organización del 
Poder Público, como potestad constitucional del Estado y, en 
consecuencia, la organización misma del Estado. 


En cualquier Constitución ésta organización está signada por 
diversas opciones: primero, en la distribución del Poder Público, lo que 
origina Estados Unitarios o Estados Descentralizados; y segundo, en la 
separación de poderes, lo cual origina la unicidad o la pluralidad de los 
Poderes, siendo lo último lo propio de los sistemas democráticos 
montados sobre la separación, balance y contrapeso de los Poderes del 
Estado. 
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Además, la Constitución política diseña el sistema político con 
opción entre la autocracia y la democracia, según que la soberanía 
resida en un autócrata o efectivamente en el pueblo. 


Ahora bien, en relación con el Proyecto de Constitución, y desde el 
punto de vista de la Constitución política, a continuación destacamos 
las regulaciones que justifican nuestro voto negativo, que pesan más 
que las razones que podrían merecer nuestra aprobación, referidas a la 
consolidación del Estado de Derecho y de Justicia, con los mecanismos 
de control de constitucionalidad y de reforma judicial. Estos, 
lamentablemente, y a pesar de su excelencia, corren el riesgo de quedar 
inutilizados dado los elementos de autoritarismo que derivan de otros 
aspectos del texto proyectado, a los cuales nos referimos a 
continuación. 


A.  Elnuevo nombre de la “República Bolivariana de Vene- 
zuela” y su carácter partisano 


El Proyecto de Constitución pretende, ante todo, en su primer 
artículo, cambiarle el nombre a la “República de Venezuela,” y 
sustituirlo por el de “República Bolivariana de Venezuela.” 


El nombre de República de Venezuela, en verdad, nos ha 
acompañado durante toda nuestra historia política constitucional desde 
1811 cuando se constituyó la Confederación de Estados de Venezuela, 
con la sola excepción del período constitucional que transcurrió desde 
el Congreso de Angostura, en 1819 y la reconstitución de la República 
de Venezuela por la Convención de Valencia de 1830. En 1819, en 
efecto, el Libertador hizo sancionar por el Congreso, la Ley de la Unión 
de los Pueblos de Colombia con la cual se decretó la desaparición de 
la República de Venezuela, lo que se consolidó en 1821 cuando la 
Constitución de Cúcuta estableció la “República de Colombia” cuyo 
territorio comprendió tanto el de la Capitanía General de Venezuela 
como el del Virreinato de Nueva Granada. 


Con ello se hizo realidad parte de lo que había sido el sueño del 
Libertador en cuanto a la unión de los pueblos de América. 


La idea de la República Bolivariana, por tanto, históricamente 
apunta a una organización política que implicó la desaparición de 
Venezuela, como Estado, por lo que bajo dicho ángulo el cambio de 
nombre es totalmente inadmisible y contrario a la idea de indepen- 
dencia de nuestro país. 
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En todo caso, sería demasiado torpe y necio pensar que la 
motivación del cambio de nombre propuesto, el cual no ha sido 
justificado, respondiera a esa idea de desaparición de la República de 
Venezuela. 


Pero igualmente necio y torpe sería el que se pretendiera 
fundamentar el cambio de nombre en algún arranque romántico de 
evocar el pensamiento y la acción del Libertador, en la formación de 
nuestra República. Para ello hubiera bastado con hacer esa indicación 
tanto en el Preámbulo como en el artículo 1%, como se aprobó en 
primera discusión. 


El cambio de nombre, por tanto, tiene que tener otra explicación y 
esa no puede ser otra que una motivación política, partidaria, partisana 
o partidista, que deriva de la denominación inicial del movimiento 
político que estableció el Presidente de la República, y que como 
partido político, pretendió funcionar con el nombre de Movimiento 
Quinta República (MVR 200). El partido del Presidente de la 
República es el “partido bolivariano” y es por ello que pretende 
imponerlo como nombre de la República. Ello debe ser rechazado no 
sólo por ser antibolivariano (no se olvide el último grito del Libertador, 
en la víspera de su muerte, fue por que cesaran los partidos) sino porque 
pretende consolidar, desde el primer artículo de la Constitución, la 
división del país, entre bolivarianos y los que no lo son; entre patriotas 
y realistas; entre buenos y malos; entre puros y corruptos; entre 
revolucionarios y antirrevolucionarios; y todo ello manipulando la 
historia y los sentimientos populares con el control del Poder. 


B. La burla al proceso de descentralización: el Estado Fe- 
deral Descentralizado con un marco centralista y la eli- 
minación del Senado 


Uno de los grandes cambios políticos que debió propugnar la nueva 
Constitución era transformar definitivamente la Federación Centra- 
izada que hemos tenido durante los últimos cien años por una 
Federación Descentralizada, con una efectiva distribución territorial 
del poder hacia los Estados y Municipios. En tal sentido apuntaba la 
reforma constitucional, no sólo al concebirse la forma del Estado como 
un Estado Federal Descentralizado (art. 4), sino al preverse a la 
descentralización política de la Federación como una política nacional 
de carácter estratégico (art. 158). 
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Sin embargo, el resultado final del esquema constitucional 
proyectado de distribución territorial del poder, no ha significado 
ningún avance sustancial, respecto del proceso de descentralización 
que venía avanzando durante la última década en el país, al amparo de 
la Constitución de 1961; y más bien, en muchos aspectos ha significado 
un retroceso institucional. Por ello, la denominación de “Estado 
Federal Descentralizado,” en definitiva, no pasa de ser el mismo 
“desideratum” inserto en la Constitución de 1961, hacia el cual se 
puede ir, pero que no se consolida en el Proyecto. 


En este caso, incluso, el régimen se concibe en forma contradictoria, 
pues institucionalmente se limita en forma amplia la autonomía de los 
Estados y Municipios, al remitirse su regulación a la Ley, y se lesiona 
la igualdad de los Estados al eliminarse el Senado y con ello, la 
posibilidad de la participación política igualitaria de los Estados en la 
conducción de las políticas nacionales. 


En efecto, en el Proyecto se ha establecido una organización 
unicameral de la proyectada Asamblea Nacional (art. 186) que no sólo 
rompe una tradición que se remonta a 1811, sino que es contradictoria 
con la forma federal del Estado, que exige una Cámara Legislativa con 
representación igualitaria de los Estados, cualquiera que sea su 
población, y que sirva de contrapeso a la cámara de representación 
popular según la población del país. La “eliminación” del Senado o 
Cámara Federal es, por tanto, un atentado contra la descentralización 
política efectiva, al extinguir el instrumento para la igualación de los 
Estados en el tratamiento de los asuntos nacionales en la Asamblea 
Nacional; y además, un retroceso tanto en el proceso de formación de 
las leyes nacionales, como en el ejercicio de los poderes de control 
parlamentario sobre el Ejecutivo. 


Por otra parte, la autonomía de los entes territoriales, Estados y 
Municipios, exige su garantía constitucional, en el sentido de que no 
puede ser limitada por ley nacional posterior. De ello se trata al 
establecerse una distribución constitucional del Poder en el territorio. 


En el Proyecto, sin embargo, la regulación del funcionamiento y la 
organización de los Consejos Legislativos Estadales se remite a la ley 
nacional (art. 162), lo cual además de contradictorio con la atribución 
de los Estados de dictarse su Constitución para organizar sus poderes 
públicos (art. 164, ord. 1), es una intromisión inaceptable del Poder 
Nacional en el régimen de los Estados. 
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En cuanto a los Municipios, la autonomía municipal tradicional- 
mente garantizada en la propia Constitución, también se encuentra 
interferida en el Proyecto, al señalarse que los Municipios gozan de la 
misma, no sólo “dentro de los límites” establecidos en la Constitución, 
sino en la ley nacional (art. 168), con lo cual el principio descentra- 
lizador básico, que es la autonomía, queda minimizada. 


Por otra parte, en cuanto a la distribución de competencias entre los 
entes territoriales, el proceso de descentralización exigía, ante todo, la 
asignación efectiva de competencias tributarias a los Estados, sobre 
todo en materia de impuestos al consumo, como sucede en casi todas 
las Federaciones. Los avances que el Proyecto tenía en esta materia en 
la primera discusión fueron abandonados, y en la segunda discusión se 
le quitaron a los Estados todas las competencias tributarias que se le 
habían asignado, con lo que se retrocedió al mismo estado que 
actualmente existe en la Constitución de 1961. En esta forma, los 
Estados siguen dependientes del Situado Constitucional, el cual puede 
incluso disminuirse, además de que se le fijó un tope máximo (20% de 
los ingresos nacionales) que en la Constitución de 1961 no tenía (sólo 
había un mínimo); y si bien se crea en la Constitución el Consejo 
Federal de Gobierno (art. 185) como órgano intergubernamental, su 
organización por ley nacional puede conducir a su control por los 
órganos nacionales. 


Conforme a lo anterior, en líneas generales, el esquema de 
Federación Centralizada de la Constitución de 1961 no logró ser 
superado en el Proyecto, y si bien se habla de descentralización, sigue 
siendo un desideratum, no actualizado. La gran reforma del sistema 
político, necesaria e indispensable para perfeccionar la democracia, en 
todo caso, era desmontar el centralismo del Estado y distribuir el Poder 
Público en el territorio; única vía para hacer realidad la participación 
política. Ello sólo justificaba el proceso constituyente; ello, sin 
embargo, se pospuso y con ello, se perdió la gran oportunidad de 
comenzar a sustituir el Estado Centralizado por un Estado Descen- 
tralizado. La Asamblea Constituyente, para superar la crisis política, 
debió diseñar la transformación del Estado, descentralizando el poder 
y sentar las bases para acercarlo efectivamente al ciudadano. Al no 
hacerlo, ni transformó el Estado ni dispuso lo necesario para hacer 
efectiva la participación. 
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C. La representación proporcional y la supervivencia de la 
partidocracia 


En el Proyecto de Constitución tampoco se atacó el otro aspecto del 
sistema político que requería de una reforma radical, que era la 
representatividad política y la participación, de manera de romper el 
monopolio que en esa materia han tenido los partidos políticos. 


En efecto, al centralismo de Estado lo ha acompañado como parte 
del sistema político, el Estado de partidos, en el cual los partidos 
políticos han sido los únicos mecanismos de participación política y 
los únicos que han obtenido representantes en los órganos 
representativos. Ello ha estado asegurado a través del método de 
escrutinio plurinominal basado en la representación proporcional, el 
cual no sólo no se ha cambiado, sino que es el único consagrado en el 
Proyecto de Constitución (art. 63). A pesar de que se señale en el texto 
que debe garantizarse la personalización del voto, ello no cambia la 
representatividad si se sigue el método de representación proporcional, 
que conduce a la representación de partidos. Lamentablemente no se 
acogió la propuesta de establecer la elección uninominal a nivel de los 
representantes a las Juntas Parroquiales, Concejos Municipales y 
Consejos Legislativos Estadales para lograr una representatividad 
territorial de las comunidades respectivas. 


En todo caso, el haber mantenido, en general, el sistema de 
representación proporcional, garantiza la continuación de la 
partidocracia, y nada habrá cambiado, salvo la representatividad de 
unos partidos por otros. 


D. El presidencialismo exacerbado 


En la organización del Poder Público, en su vertiente horizontal, en 
el Proyecto de Constitución se optó por continuar con el sistema 
presidencial de gobierno, aún cuando se le hayan incrustado algunos 
elementos del parlamentarismo como había sucedido con la 
Constitución de 1961. 


Sin embargo, en el Proyecto de Constitución, el presidencialismo se 
ha exacerbado por la extensión del período constitucional del 
Presidente de la República, con reelección inmediata; y por la pérdida 
de balance o contrapeso de los poderes, por la eliminación del 
bicameralismo. 
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En efecto, el modelo presidencial escogido se combina con los 
siguientes cuatro factores: en primer lugar, la extensión del período 
presidencial a seis años; y en segundo lugar, la reelección inmediata 
del Presidente de la República (art. 230). Ello atenta contra el principio 
de la alternabilidad republicana al permitir un largo período de 
gobierno de 12 años. Pero los dos elementos anteriores se combinan 
con otros dos: tercero, lo complicado del referendo revocatorio del 
mandato (art. 72), lo que lo hace prácticamente inaplicable; y cuarto, 
la eliminación del principio de la elección del Presidente por mayoría 
absoluta y doble vuelta, que estaba en el Proyecto aprobado en primera 
discusión. Ello se eliminó en segunda discusión, conservándose la 
elección por mayoría relativa (art. 228), que prevé la Constitución de 
1961, y, por tanto, de gobiernos electos con una minoría de votos, que 
hace al sistema ingobernable. 


Con este modelo presidencialista, al que se agrega la posibilidad de 
disolución de la Asamblea por el Presidente de la República, aún 
cuando en casos excepcionales de tres votos de censura parlamentaria 
al Vicepresidente Ejecutivo (art. 240), se exacerba el presidencialismo 
que no encuentra contrapeso en el bicameralismo que se elimina, sino 
más bien refuerzo en otras reformas, como la regularización de las leyes 
habilitantes o de delegación legislativa a los efectos de emisión de 
Decretos-Leyes y no sólo en materia económica y financiera (art. 203). 


E. La base constitucional para el militarismo 


En el Proyecto de Constitución, al presidencialismo como forma de 
gobierno, se agrega un acentuado esquema militarista cuya combinación 
puede conducir fácilmente al autoritarismo. 


En efecto, en el Proyecto quedó eliminada toda idea de sujeción o 
subordinación de la autoridad militar a la autoridad civil, consagrándose, 
al contrario, una gran autonomía de la autoridad militar y de la Fuerza 
Armada Nacional, unificadas las cuatro fuerzas, con la posibilidad de 
intervenir en funciones civiles. 


Ello se evidencia de las siguientes regulaciones: primero, de la 
eliminación de la tradicional prohibición de que la autoridad militar y 
la civil no pueden ejercerse simultáneamente, que establece el artículo 
131 de la Constitución de 1961; segundo, de la eliminación del control 
por parte de la Asamblea Nacional respecto de los ascensos de los 
militares de alta graduación, que en el constitucionalismo histórico 
siempre se había previsto, disponiéndose en el Proyecto, al contrario, 
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que ello es competencia exclusiva de la Fuerza Armada (art. 331); 
tercero, de la eliminación del carácter no deliberante y apolítica de la 
institución militar, como lo establece el artículo 132 de la Constitución 
de 1961, lo que abre la vía para que la Fuerza Armada, como institución 
militar, comience a deliberar políticamente y a intervenir y dar su 
parecer sobre los asuntos de los que estén resolviendo los órganos del 
Estado; cuarto, de la eliminación de la obligación de la Fuerza Armada 
de velar por la estabilidad de las instituciones democráticas que prevé 
el artículo 132 de la Constitución de 1961; quinto, lo que es más grave 
aún, de la eliminación de la obligación de la Fuerza Armada de respetar 
la Constitución y las leyes “cuyo acatamiento estará siempre por 
encima de cualquier otra obligación, como lo dice el artículo 132 de la 
Constitución vigente; sexto, de la atribución a los militares, en forma 
expresa, del derecho al sufragio (art. 330), lo cual podría ser 
incompatible, políticamente, con el principio de obediencia; séptimo, 
del sometimiento a la autoridad de la Fuerza Armada de todo lo 
concerniente con el uso de armas y no sólo las de guerra, lo que se le 
quita a la Administración civil del Estado (art. 324); octavo, de la 
atribución, en general, a la Fuerza Armada de competencias en materia 
de policía administrativa (art. 329); y noveno, de la adopción en el texto 
del Proyecto del concepto ya histórico de la doctrina de la seguridad 
nacional, como globalizante, totalizante y omnicomprensiva, conforme 
a la cual todo lo que acaece en el Estado y la Nación, concierne a la 
seguridad del Estado, incluso el desarrollo económico y social (art. 326). 


Todo lo anterior, da origen a un esquema militarista que 
constitucionalmente es una novedad, pero que puede conducir a un 
apoderamiento de la Administración civil del Estado por la Fuerza 
Armada, a la cual, incluso se le atribuye en el Proyecto de Constitución 
“la participación activa en el desarrollo nacional” (art. 328). 


Todo lo anterior, muestra un cuadro de militarismo realmente único 
en nuestra historia constitucional que ni siquiera se encuentra en las 
Constituciones de los regímenes militares. 


3.  Elvoto NO a una Constitución social o del individuo concebida 
para el paternalismo y el populismo 


La segunda parte de toda Constitución, como norma suprema, 
además de la Constitución política, es la Constitución social o del 
ciudadano, en la cual se deben establecer las relaciones entre el Estado 
y la sociedad y sus componentes individuales. 
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En definitiva, está compuesta por el conjunto de libertades y 
derechos de los ciudadanos y habitantes del país, con sus correlativos 
deberes de parte del Estado y sus autoridades de protección, abstención 
o de prestación social. Lo cierto es que no puede haber un derecho 
consagrado constitucionalmente que no tenga un deber u obligación 
correlativo a cargo del Estado. 


En esta materia, a pesar de los avances que el Proyecto de 
Constitución tiene, por ejemplo, en la enumeración de los derechos 
individuales y en la constitucionalización, con rango constitucional, de 
los Tratados internacionales sobre derechos humanos a los cuales se 
les prescribió aplicación preferente cuando sean más favorables; los 
aspectos negativos del proyecto pesan más que las razones que podrían 
merecer nuestra aprobación. De allí también nuestro voto negativo al 
Proyecto de Constitución, que fundamentamos en las siguientes 
razones. 


A. La ausencia de consagración constitucional de derechos 
de protección al niño desde la concepción 


A pesar de todo el avance del Proyecto en materia de derechos 
individuales y de que se hubiese repetido la regulación de la 
Constitución de 1961 sobre el carácter inviolable del derecho a la vida 
(art. 43), en el Proyecto no se estableció con rango constitucional el 
derecho de los niños a protección integral desde la concepción, como 
sí está regulado en el artículo 74 de la Constitución de 1961. 


La Asamblea, aquí, violó las bases comiciales que la originaron y 
que le impusieron, como límite, la progresión de la protección de los 
derechos humanos. Al contrario, en este campo tan sensible hubo una 
regresión en la regulación constitucional, lamentablemente motivada 
por la discusión entre abortistas y no abortistas y entre movimientos 
feministas y la propia Iglesia Católica. 


La Asamblea Nacional Constituyente no supo deslindar el campo 
de regulación y pretendiendo satisfacer los requerimientos de la 
Jerarquía Eclesiástica de la consagración del derecho de protección del 
niño desde la concepción, lo que hizo fue engañarla, previendo la 
protección de la maternidad “desde la concepción” (art. 76) como que 
si pudiera haber otro momento a partir del cual se pudiera iniciar la 
maternidad! 
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Lo cierto de todo es que no existe el balance necesario que debe 
haber entre los derechos del niño y los derechos de la madre para que 
el equilibrio general de la protección y los derechos recíprocos se 
mantenga pues, en todo caso, el límite del ejercicio de todos los 
derechos humanos es “el derecho de los demás y el orden público y 
social.” 


En todo caso, una Constitución que en el campo de los derechos 
individuales no garantice expresamente el derecho de todo niño a 
protección integral desde la concepción, por regresiva en materia de 
protección de derechos individuales, no merece nuestra aprobación. 


B. La siembra constitucional del principio para el control 
de la libertad de información 


En el Proyecto de Constitución, ciertamente se consagra el derecho 
de toda persona a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas y 
opiniones y de hacer uso para ello de cualquier medio de comunicación 
y difusión, sin que pueda establecerse censura, correspondiendo a 
quien haga uso de tal derecho plena responsabilidad por todo lo 
expresado (art. 57). 


Sin embargo, al consagrarse el derecho de todos a la información, 
es decir, a ser informados, se adjetiviza dicha información al 
calificársela de “oportuna, veraz e imparcial” (art. 58), lo que sin dejar 
de ser un desideratum que debe derivarse del principio general que el 
ejercicio de los derechos tiene como límite el derecho de los demás y 
el orden público y social (art. 20), así expresado constituye la siembra, 
en la Constitución, de un principio que podría dar origen al desarrollo 
de un control público o político que podría conducir a la definición de 
“la verdad oficial” y por tanto, el rechazo de cualquier otra verdad en 
la información. 


En una Constitución signada por el principio de la progresión en la 
mayoría de los derechos individuales, esta regresión en materia de 
libertad de información es inadmisible, pues abre una grieta en la 
Constitución que puede servir al autoritarismo. 
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C. La confusión entre buenas intenciones y los derechos 
constitucionales y el engaño que deriva de la imposibili- 
dad de satisfacer algunos derechos sociales 


En la consagración de los derechos humanos, uno de los principios 
esenciales de orden constitucional es el denominado principio de 
alteridad, que implica que todo derecho comporta una obligación y que 
todo titular de un derecho tiene que tener relación con un sujeto 
obligado. 


No hay, por tanto, derechos sin obligaciones ni obligados; por lo 
que la consagración de supuestos derechos que no pueden originar 
obligaciones u obligados, por imposibilidad conceptual, no es más que 
un engaño. 


Así sucede, por ejemplo, con varios de los derechos y garantías 
sociales, tal y como se consagraron en el Proyecto de Constitución, 
cuya satisfacción es simplemente imposible. Constituyen, más bien, 
declaraciones de principio y de intención de indiscutible carácter 
teleológico, pero difícilmente pueden concebirse como “derechos” por 
no poder existir un sujeto con obligación de satisfacerlos. 


Es el caso, por ejemplo, del “derecho a la salud,” que se consagra 
como “un derecho social fundamental, obligación del Estado, que lo 
garantizará como parte del derecho a la vida” (art. 83). Lo cierto que 
es imposible que alguien garantice la salud de nadie y que 
constitucionalmente se pueda consagrar el derecho a la salud. Ello 
equivale a consagrar, en la Constitución, el derecho a no enfermarse, 
lo cual es imposible pues nadie puede garantizar a otra persona que no 
se va a enfermar. 


En realidad, el derecho que se puede consagrar en materia de salud, 
como derecho constitucional, es el derecho a la protección de la salud, 
lo que comporta la obligación del Estado de velar por dicha protección, 
estableciendo servicios públicos de medicina preventiva y curativa. De 
resto, regular el derecho a la salud, por imposibilidad de la alteridad, 
es un engaño. 

Lo mismo podría señalarse, por ejemplo, del derecho que se 
consagra en el Proyecto de Constitución a favor de “toda persona,” “a 
una vivienda adecuada, segura, cómoda, higiénica, con servicios 
básicos esenciales que incluyan un hábitat que humanice las relaciones 
familiares, vecinales y comunitarias” (art. 82). Este derecho, así como 
está consagrado, es de imposible satisfacción; se trata, más bien, de una 
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declaración de principio o de intención bellamente estructurada que no 
puede conducir a identificar a un obligado a satisfacerla, y menos al 
Estado. 


También resulta un engaño establecer en la Constitución, pura y 
simplemente, que “toda persona tiene derecho a la seguridad social 
como servicio público no lucrativo que garantice la salud y asegure 
protección en contingencias... de previsión social;” siendo igualmente 
una imposibilidad prever que “El Estado tiene la obligación de 
asegurar la efectividad de este derecho, creando un sistema de 
seguridad social...” (art. 86). 


De nuevo aquí, la intención es maravillosa, pero no para pretender 
regularla como un “derecho” constitucional con una obligación estatal 
correlativa, también de rango constitucional, cuya satisfacción es 
imposible. Se confundieron, en esta materia, las buenas intenciones y 
declaraciones sociales con derechos y obligaciones constitucionales, 
que originan otro tipo de relaciones jurídicas, incluso con derecho de 
ser amparados constitucionalmente. 


D. Elexcesivo paternalismo estatal y la minimización de las 
iniciativas privadas en materia de salud, educación y se- 
guridad social 


En la regulación de los derechos sociales, en el Proyecto de 
Constitución no sólo se ponen en manos del Estado excesivas cargas, 
obligaciones y garantías, de imposible cumplimiento y ejecución en 
muchos casos, sino que se minimiza, al extremo de la exclusión, a las 
iniciativas privadas. En esta forma, servicios públicos esencial y 
tradicionalmente concurrentes entre el Estado y los particulares, como 
los de educación, salud y seguridad social, aparecen regulados con un 
marcado acento estatista y excluyente. 


Por ejemplo, en materia de salud, se dispone que para garantizarla 
“el Estado creará, ejercerá la rectoría y gestionará un sistema público 
nacional de salud, ... integrado al sistema de seguridad social, regido 
por los principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, 
integración social y solidaridad” (art. 84). Se trata, por tanto, de un 
sistema público de salud, regulado como un servicio público gratuito 
que forma parte del sistema de seguridad social. Nada se dice en la 
norma sobre los servicios privados de salud, aún cuando en otro 
artículo se indica que el Estado “regulará las instituciones públicas y 
privadas de salud” (art. 85). 
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En materia de seguridad social, el rasgo estatista del sistema es aún 
mayor: se declara la seguridad social como un servicio público de 
carácter no lucrativo, estando obligado el Estado “de asegurar la 
efectividad de este derecho, creando un sistema de seguridad social 
universal, integral, de financiamiento solidario, unitario, eficiente y 
participativo, de contribuciones directas o indirectas,” precisándose, 
además, que las cotizaciones obligatorias sólo “podrán ser adminis- 
tradas con fines sociales bajo la rectoría del Estado” (art. 86). Se 
excluye así, en principio, toda iniciativa privada en materia de 
seguridad social y se minimiza la participación privada en la 
administración reproductiva de los fondos de pensiones. 


En materia de educación, la tendencia estatista es similar: se regula 
la educación, en general, como un derecho humano y un deber social 
fundamental; se la declara en general como “democrática, gratuita y 
obligatoria” y se la define como “un servicio público” que el Estado 
debe asumir “como función indeclinable” (art. 102). Nada se indica en 
la norma que se refiere a la educación privada, y solo es en otro artículo 
que se consagra el derecho de las personas “a fundar y mantener 
instituciones educativas privadas bajo la estricta inspección y 
vigilancia del Estado, previa aceptación de este” (art. 106). La 
estatización de la educación, por tanto, no tiene límites en el Proyecto 
Constitución, habiéndose eliminado del texto constitucional la 
disposición, que en la materia prevé la Constitución de 1961 de que “El 
Estado estimulará y protegerá la educación privada que se imparta de 
acuerdo con los principios contenidos en esta Constitución y en las 
leyes” (art. 79). 


En esta materia, de nuevo, la Asamblea violó las bases comiciales 
al ignorar el carácter progresivo de la protección de los derechos 
humanos, y eliminar este derecho de protección que corresponde a la 
educación privada. 


E. La discriminación constitucional a favor de los pueblos 
indígenas y la siembra de principios desintegradores del 
Estado 


Una de las novedades del Proyecto de Constitución ha sido la 
inclusión de un capítulo sobre derechos de los pueblos indígenas, sobre 
todo si se compara su contenido con la escueta norma que trae la 
Constitución de 1961 que se limita a remitir a la ley para el 
establecimiento del “régimen de excepción que requiera la protección 
de las comunidades indígenas y su incorporación progresiva a la vida 
de la Nación” (art. 77). 
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La verdad es que de una idea de régimen de protección, en el 
Proyecto de Constitución se pasó a un régimen discriminatorio en 
exceso respecto del resto de la población de nuestro territorio, al 
establecerse en general, un régimen de Estado dentro del Estado, con 
grave riesgo futuro a la integridad del territorio y de la Nación. 


Bien es sabido que al Estado se lo define en el derecho consti- 
tucional como un pueblo, asentado en un territorio con gobierno 
propio. Esos tres componentes pueblo, territorio y organización 
política definen al Estado; y, este solo puede ser uno. No puede haber 
varios Estados en un mismo territorio. 


Sin embargo, en el Proyecto de Constitución, en el primero de los 
artículos relativos a los derechos de los pueblos indígenas, se señala 
que “El Estado reconocerá la existencia de los pueblos y comunidades 
indígenas, su propia organización social, política y económica, sin 
culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, así como su hábitat 
y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente 


ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas 
de vida” (art. 119). 


De nuevo, esta declaración de principios es un desideratum humano, 
pero su consagración en un texto constitucional es cosa distinta: genera 
derechos y deberes y en su forma, constituye el reconocimiento de un 
Estado dentro del Estado, con grave riesgo futuro a la generación de 
conflictos que afecten a la integridad territorial de la Nación. 


4.  Elvoto NO a una Constitución económica concebida para el 
estatismo insolvente 


El paternalismo estatal en el campo social conduce inexorablemente 
a la concepción de una Constitución económica con una gran carga 
estatista. En efecto, la tercera parte del Proyecto de Constitución, como 
toda Constitución contemporánea, está destinada a regular la 
Constitución económica, en la cual se establecen las reglas de juego 
del sistema económico del país, el cual sigue concibiéndose en un 
principio, como un sistema de economía mixta, que se basa en 
reconocer la iniciativa privada y los derechos de propiedad y libertad 
económica, pero fundamentándolo en principios de justicia social, lo 
que permite la intervención del Estado en la economía, en algunos 
casos en forma desmesurada. 
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En esta materia, a pesar de que en las discusiones del Proyecto se 
lograron establecer algunos equilibrios importantes entre la libertad 
económica y la intervención del Estado, el marcado acento estatista, 
aunado a las consecuencias fiscales del paternalismo social y del 
populismo que contiene, que hacen inviable financieramente el rol del 
Estado, así como el terrorismo tributario que informa el Proyecto, son 
justificadas razones que pesan más para que le demos un voto negativo. 


A. La posibilidad casi ilimitada de intervención estatal en 
la economía 


En efecto, el Proyecto de Constitución no sólo es manifiestamente 
estatista en materia económica, al atribuir al Estado la responsabilidad 
fundamental en la gestión y prestación de los servicios públicos básicos 
en materia de salud, educación y seguridad social, y de los de carácter 
domiciliario como distribución de agua, electricidad y gas, sino que 
ello también deriva de la regulación, en el mismo, de un conjunto de 
potestades reguladoras, de control y de planificación. 


Las normas relativas a la economía, por tanto, son básicamente las 
destinadas a prever la intervención del Estado, destinándose a lo 
privado, en realidad, las escuetas normas reguladoras de la libertad 
económica (art. 112) y de la propiedad privada (art. 115). No existe, 
sin embargo, el equilibrio necesario entre lo público y lo privado, 
privilegiándose en el sector privado sólo actividades no fundamentales 
en la generación de riqueza y empleo como la agrícola (art. 305), la 
artesanía (art. 309), la pequeña y mediana empresa (art. 308), y el 
turismo (art. 310). 


A ello se agregan normas de control y persecución como las 
relativas a los monopolios y a los delitos económicos (arts. 113 y 114); 
la declaración como del dominio público del subsuelo, las costas 
marítimas y las aguas (arts. 112 y 304) lo que abre un campo ilimitado 
respecto del control estatal del uso y aprovechamiento de dichos 
bienes; la reserva al Estado de la industria petrolera, y la posibilidad de 
reserva de otras actividades, servicios o explotaciones de carácter 
estratégico (art. 302); y las normas que prevén las potestades 
planificadoras del Estado, tanto a nivel nacional (arts. 112 y 299) como 
a nivel local (art. 178). 


El Estado, así, en el Proyecto de Constitución es responsable de casi 
todo, y puede regularlo todo. La iniciativa privada aparece marginal y 
marginada. No se asimiló la experiencia del fracaso del Estado 
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regulador, de control, planificador y empresario de las últimas décadas, 
ni se entendió la necesidad de privilegiar las iniciativas privadas y 
estimular la generación de riqueza y empleo por la sociedad. 


El resultado del texto del Proyecto constitucional en materia 
económica, visto globalmente y en su conjunto, es el de una Consti- 
tución hecha para la intervención del Estado en la economía y no para 
el desarrollo de la economía por los privados bajo el principio de la 
subsidiariedad de la intervención estatal 


B.  Laincapacidad financiera para la atención por el Estado 
de las tareas y responsabilidades que se le asignan 


El Estado que se concibe en el Proyecto constitucional, cuando se 
analiza en su conjunto el enorme cúmulo de responsabilidades que se 
le atribuyen en el campo social, de la salud, educación, seguridad social 
y cargas laborales, con exclusión sistemática de las iniciativas privadas; 
lo hacen totalmente incapaz, financieramente, para atenderlas. Para la 
previsión de las regulaciones del Estado paternalista previstas en el 
Proyecto de Constitución, no hubo cálculo alguno de costos, lo que 
coloca al Estado, si pretende asumirlas y cumplirlas, de entrada, en una 
situación de quiebra, por estar obligado a pagar más de lo que es capaz 
y puede recaudar en impuestos, máxime en un país en el cual no hay 
hábito ciudadano de contribuyente. 


Si a ello se agrega la previsión con rango constitucional de que la 
gestión fiscal debe equilibrarse en un marco plurianual del presupuesto 
“de manera que los ingresos ordinarios deben ser suficientes para 
cubrir los gastos ordinarios” (art. 311); no se entiende cómo será 
posible la atención por el Estado de todas las obligaciones que se le 
imponen. 


C. La consagración del terrorismo fiscal como ilusión para 
resolver la insolvencia estatal y la desprotección de los 
contribuyentes 


La enorme responsabilidad social atribuida al Estado y los costos 
financieros que conlleva su atención, por supuesto que implicarán la 
exacerbación del ejercicio de la potestad tributaria del Estado en sus 
diversos niveles territoriales y, de inmediato, en el nivel nacional y en 
el nivel municipal. Ello exigía, por sobre todo, el establecimiento de 
un adecuado equilibrio entre la potestad pública y los derechos de los 
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individuos, de manera que el ejercicio de la primera no afecte la 
capacidad económica de los contribuyentes ni sus garantías constitu- 
cionales, que requieren de protección especial. 


El Proyecto de Constitución, en esta materia, no reguló nada 
específico sobre el necesario respeto de la capacidad contributiva de 
las personas ni sobre el principio de que la imposición debía revertir 
hacia los contribuyentes-ciudadanos, en servicios públicos adecuados. 
Nada se reguló en el Proyecto, además, sobre las garantías 
constitucionales del contribuyente frente al ejercicio de la potestad 
tributaria, ya que es precisamente con ocasión de su ejercicio que todo 
el poder del Estado se puede volcar sobre los individuos. Al contrario, 
las únicas normas nuevas previstas en el Proyecto en esta materia, 
tienden a castigar la evasión fiscal con penas privativas de la libertad 
personal (art. 317), estableciéndose en las Disposiciones Transitorias 
normas destinadas a regularizar el terrorismo fiscal (Disposición 
Transitoria Quinta), elaboradas pensando como si sólo las grandes 
empresas fueran contribuyentes, a quienes sólo hay que perseguir, e 
ignorando que en un sistema de Estado con incapacidad financiera 
estructural todas las personas son o deben ser potencialmente 
contribuyentes y, por tanto, sujetos de persecución fiscal. 


En esta materia el Proyecto de Constitución se olvidó del ciudadano 
y de la protección y seguridad que había que brindarle. 


D. La lesión a la autonomía del Banco Central de Venezuela 


El Proyecto de Constitución atribuye al Banco Central de Venezuela 
el ejercicio exclusivo y obligatorio de las competencias monetarias del 
Poder Nacional, atribuyéndole la autonomía necesaria para ello, sin 
perjuicio de la necesaria coordinación con la política económica 
general (art. 318). 


Sin embargo, esa autonomía se limita en el Proyecto, con remisión 
a la Ley, a tal punto que puede neutralizarse completamente, 
politizándose la gestión de la Institución. Ello deriva de las siguientes 
previsiones: en primer lugar, la posibilidad de regularse legalmente la 
remoción del Directorio del Banco por incumplimiento de metas y 
objetivos de la política monetaria; en segundo lugar, la obligatoriedad 
de rendición de cuenta de su actuación, metas y resultados respecto de 
sus políticas, ante la Asamblea Nacional; en tercer lugar, la previsión 
de inspección y vigilancia del Banco por parte de la Superintendencia 
de Bancos; en cuarto lugar, la aprobación por la Asamblea Nacional 
del Presupuesto de gastos de funcionamiento e inversiones del Banco 
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(art. 319); y por último, conforme con la Disposición Transitoria 
Cuarta, la intervención de la Asamblea Nacional en la designación y 
ratificación de los miembros del Directorio del Banco (ord. 8). 


Con este esquema constitucional, la consagrada autonomía del 
Banco Central de Venezuela, puede ser minimizada, abriéndose campo 
a la politización de la Institución. 


5. Apreciación general: el proyecto de Constitución debe ser re- 
chazado por estar concebido para el autoritarismo, el pater- 
nalismo estatal, el populismo y el estatismo insolvente 


Las anteriores son las razones en las cuales nos fundamentamos para 
votar NO en el referéndum constitucional del 15 de diciembre, y que 
se refieren a los aspectos esenciales del Proyecto de Constitución, tanto 
en la Constitución política, la Constitución social y la Constitución 
económica que contiene. 


En efecto, en cuanto a la Constitución política en el Proyecto de 
Constitución, cuando se analiza globalmente, particularmente en los 
elementos antes mencionados, pone en evidencia un esquema 
institucional para el autoritarismo, que deriva de la combinación del 
centralismo de Estado, del presidencialismo exacerbado, de la 
partidocracia y del militarismo que constituyen los elementos centrales 
diseñados para la organización del Poder del Estado. 


Esa no es la Constitución política que la democracia requería para 
su perfeccionamiento, y que al contrario, debía haber estado montada 
sobre la descentralización del poder, un presidencialismo controlado, 
la participación política y la sujeción de la autoridad militar a la civil. 
Con ese esquema no podemos estar de acuerdo, y de allí nuestro voto 
negativo el 15 de diciembre de 1999. 


Por su parte, en cuanto a la Constitución social, en el Proyecto, al 
enumerar el elenco de derechos humanos y de garantías y obligaciones 
estatales, analizada globalmente, lo que muestra es un marginamiento 
de la sociedad y de las iniciativas particulares, haciendo recaer sobre 
el Estado todas las obligaciones imaginables, imposible de cumplir. Es 
una Constitución concebida para el paternalismo, lo que se traduce en 
populismo. 


Esa no es la Constitución social que se requería para fundar una 
democracia social y participativa, para lo cual debió haber revalorizado 
la participación de todas las iniciativas privadas en los procesos 
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educativos, de salud y de seguridad social, como actividades en las 
cuales tiene que existir una corresponsabilidad entre el Estado y la 
Sociedad. 


Por último, el Proyecto de Constitución, en su componente de 
Constitución económica, completa el cuadro paternalista de la Cons- 
titución social, inclinando el régimen constitucional hacia el Estado en 
lugar de hacia la iniciativa privada, originando un estatismo exagerado, 
con el riesgo de multiplicación de una voracidad fiscal incontrolable 
concebida para aplastar al contribuyente, al cual no se protege 
constitucionalmente. 


Esa no es la Constitución económica que se requería para fundar la 
política de desarrollo económico que requiere el país, que tiene que 
apuntar hacia la creación de riqueza y empleo y que el Estado es 
incapaz de lograr sin la decisiva participación de las iniciativas 
privadas, que lejos de ser perseguidas, deben ser protegidas e 
incentivadas.” 


Nadie hizo caso de las observaciones sobre el texto constitucional for- 
muladas, y lamentablemente el tiempo me dio la razón. 


En definitiva, en todo caso, el nuevo Texto Constitucional fue apro- 
bado en el referendo popular celebrado el día 15 de diciembre de 1999, en 
el cual votaron 4.819.786 de los 10.940.596 electores inscritos, es decir, 
sólo el 42,3% de los mismos, habiéndose producido una abstención del 
57,7%. De los votos válidos, votaron “si” el 71,8% y votaron “no” el 
28,2%.'* Una vez realizado el referendo, la Constitución fue proclamada 
por la Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre de 1999,'% y 
entró en vigencia el 30 de ese mismo mes y año, fecha de su publicación 
en la Gaceta Oficial. '*? 


La nueva Constitución, en sus Disposiciones Transitorias, no reguló 
nada respecto del funcionamiento de los poderes constituidos, lo que 


157 Véase José E. Molina y Carmen Pérez Baralt, “Procesos Electorales. Venezuela, 


abril, julio y diciembre 1999,” en CAPEL-IIDH, Boletín Electoral Latinoamericano, 
N° XXII, cit., pp. 67 y ss. 

Véase Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constituyente (Diario de Debates), 
Noviembre 1999-Enero 2000, Sesión de 20-12-99, N° 49, pp. 5 y 6. En la ocasión de 
la proclamación de la Constitución, firmamos su texto al haber aprobado popular- 
mente, pero exigimos indicará nuestra reserva y votos salvados. Véase Allan R. Bre- 
wer-Carías, La Constitución de 1999, 1* Edición, Caracas 2000, p. 392. 


152 Gaceta Oficial N° 36.860 de 30 de diciembre de 1999. 
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motivó a que luego de la proclamación de la misma el 20 de diciembre de 
1999, la Asamblea Nacional Constituyente, la cual técnicamente había con- 
cluido su misión conforme a las bases comiciales del 24 de mayo de 
1999,!% el 22 de diciembre de 1999 procedió a dictar un Decreto, sin debate 
alguno ni discusión por los constituyentes, estableciendo un “Régimen de 
Transición del Poder Público,”'*! sin que la Constitución hubiera sido si- 
quiera publicada lo que ocurrió el 30 de diciembre de 1999.16? 


XIV. EL ILEGÍTIMO RÉGIMEN DE TRANSICIÓN DEL PODER 
PÚBLICO DICTADO POR UNA ASAMBLEA CONSTITU- 
YENTE QUE YA HABÍA CUMPLIDO SU FUNCIÓN Y UNA 
VEZ APROBADA LA NUEVA CONSTITUCIÓN POR EL 
PUEBLO 


En efecto, la primera burla a la Constitución, en efecto, fue realizada 
por la propia Asamblea Nacional Constituyente en los días posteriores al 
15 de diciembre de 1999, precisamente en medio de la conmoción nacional 
que había provocado el dramático y masivo deslave ocurrido ese día que 
fue el mismo día del referendo aprobatorio de la Constitución, en el Litoral 
Central del país (Estado Vargas); y ello se hizo mediante la emisión de un 
nuevo Decreto, sin debate alguno ni discusión por los constituyentes, el de 
“Régimen de Transición del Poder Público,” el 22 de diciembre de 1999,!% 
dos días después de la “proclamación” de la Constitución y antes de su 
entrada en vigencia, cuya publicación fue deliberadamente demorada hasta 
el 30 de diciembre de 1999.!% 


160 Por eso a partir de esa Sesión no acudimos a ninguna otra Sesión de la Asamblea 


salvo la realizada para ejecutar la Disposición Transitoria Primera de la Constitución 
consistente en la aprobación de la Ley Especial del Distrito Metropolitano de Cara- 
cas. Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, 
cit., Sesión de 25 de abril de 2000, N° 58, pp. 8 y ss. 


161 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29 de diciembre de 1999 


162 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, 
cit. Sesión de 22-12-9, N° 51, pp. 2 y ss. Véase Gaceta Oficial N° 36.859 de 29 de 
diciembre de 1999; y Gaceta Oficial N° 36.860 de 30 de diciembre de 1999, 

163 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29 de diciembre de 1999 

164 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, 
cit. Sesión de 22-12-9, N° 51, pp. 2 y ss. Véase Gaceta Oficial N° 36.859 de 29 de 
diciembre de 1999; y Gaceta Oficial N° 36.860 de 30 de diciembre de 1999, 
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Ahora, ante la ausencia de alguna regulación en las Disposiciones 
Transitorias de la nueva Constitución que se refiriera a cesación en sus car- 
gos de los titulares de los órganos del Poder Público y al nombramiento de 
nuevos funcionarios para ello, y ante el afán sobrevenido en el nuevo poder 
de sustituir a todos los titulares de los órganos del Estado sin esperar la 
elección de la nueva Asamblea Nacional; la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, antes de la publicación de la nueva Constitución, en esa fecha 22 de 
diciembre de 1999, sin tener competencia constitucional alguna para ello 
y, por tanto, en forma ilegítima, dictó el Decreto de “Régimen de Transi- 
ción del Poder Público” disponiendo así lo que el pueblo el 15 de diciembre 
de 1999 no había querido resolver de esa forma, supuestamente, “hacer 
efectivo el proceso de transición hacia el régimen establecido en la Consti- 
tución de 1999,” que no fue otra cosa que materializar el asalto al poder 
que sus promotores, con Chávez a la cabeza, no habían logrado realizar por 
las armas y fuerza militar en los golpes de Estado frustrados de 1992.!% 


165 Desde el inicio nos opusimos a la tesis de hacer prevalecer una supuesta “supra-cons- 


titucionalidad” “popular” por encima de la Constitución para “justificar” el asalto al 
poder que llevó adelante Chávez y su grupo, en contra de lo que establecía la Cons- 
titución de 1961, y que luego, sus asesores españoles identificaron como el “nuevo 
constitucionalismo.” Así lo expuse en mi libro: Golpe de Estado y proceso constitu- 
yente en Venezuela, Universidad Nacional Autónoma de México, México 2002; y 
luego en mi libro: Dismantling Democracy. The Chávez Authoritarian Experiment, 
Cambridge University Press, New York 2010. Ante ello, sin embargo, Francisco Toro, 
sin entender una línea del análisis constitucional hecho en esta última obra, al hacer 
una reseña del libro, se limitó a calificarme como “the epitome of a Venezuelan ancien 
régime grandee” y como uno de los “ancien régime dinosaurs,” expresando que el 
libro “Dismantling Democracy in Venezuela should be read not as constitutional 
analysis, but rather as a kind of archaeology of an entire displaced elite "s wounded 
sense of entitlement.” Véase Francisco Toro, “The Useless Old Gard,” 11 de enero de 
2011, en https://Mewrepublic.com/article/79544/dismantling-democracy-venezuela- 
allan-brewer-carias. Unos años antes, alguien bastante mayor que Toro y que quien 
escribe, Luis Miquilena, entonces Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente 
de 1999, ya nos había calificado a los cuatro miembros opositores de la misma como 
“vacas sagradas” (Sesión del 30 de octubre de 1999), y en alusión directa a mi persona 
—ubicándome en el grupo de sus enemigos - expresó en la misma sesión de instalación 
de la Asamblea, lo siguiente: “Pero siguen ciegos nuestros enemigos, pretenden ahora 
refugiarse en una rebuscada hermenéutica jurídica para quitarle poder a la Asamblea 
Nacional Constituyente, pretenden que la Asamblea Nacional Constituyente sea un 
simple instrumento cualquiera para elaborar una Constitución; es decir, pretenden 
presentarle al país una Asamblea Constituyente chucuta, que no sea capaz de tener la 
soberanía suficiente (aplausos), pretendiendo las vacas sagradas del derecho, inven- 
tar que es una Asamblea Constituyente secundaria y no originaria. Nosotros declara- 
mos, en mi carácter de Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente en este 
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En esta oportunidad se trató igualmente de un golpe de Estado, pero más 
sofisticado, disfrazado de “proceso constituyente.” 


Para hacerlo, de nuevo, la Asamblea se fundamentó en los supuestos 
poderes que se había auto atribuido en el artículo 1° de su Estatuto de Fun- 
cionamiento, respecto de la potestad de decidir la cesación de las autorida- 
des de los órganos del Poder Público; supuestos poderes que también con- 
sideró como derivados del referendo del 25 de abril de 1999 “para hacer 
efectivo el proceso de transición hacia el régimen establecido en la Consti- 
tución de 1999,” lo que no estaba escrito en norma alguna; y, finalmente, en 
el “carácter presupuesto y supra constitucional” de las normas que aprobase 
la Asamblea, para lo cual de nuevo invocó la sentencia del 6 de octubre de 
1999 (publicada el 14 de octubre de 1999) de la Corte Suprema de Justicia, 
que había resuelto el recurso de nulidad intentado contra el Decreto de la 
Regulación del Poder Legislativo, en la cual sólo se le había atribuido rango 
supraconstitucional a las previsiones de las bases comiciales del referendo 
del 25 de abril de 1999, pero no a los actos de la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente. 


Dicho “Régimen de Transición del Poder Público,” como se precisó en 
el Capítulo I del Decreto, tenía por objeto establecer un régimen de transi- 
ción para “permitir la vigencia inmediata de la Constitución” (art. 1). La 
verdad es que nada impedía dicha vigencia inmediata y habían sido las Dis- 
posiciones Transitorias de la Constitución aprobada por el pueblo, las que 
habían dispuesto los aspectos concernientes a los efectos inmediatos o me- 
diatos, según los casos, de las normas de la Constitución. 


La Asamblea, sin autoridad alguna, resolvió dictar el mencionado ré- 
gimen de transición cuyas previsiones, como se señaló en su texto, supues- 
tamente “desarrollan y complementan las Disposiciones Transitorias” (art. 
2) de la nueva Constitución. Nada de esto había sido autorizado en el nuevo 
texto constitucional, aprobado por el pueblo, por lo que la Asamblea Na- 
cional Constituyente no tenía competencia alguna para ello. 


acto, declaro solemnemente el carácter originario... (aplausos y gritos prolongados) 
y nadie podrá disminuir el carácter soberano de esta Asamblea y así será consagrada 
ante la historia de nuestra patria” (Sesión del 3 de agosto de 1999). Años después, 
exmagistrada Gladys Gutiérrez también se sumaría a la crítica en su Tesis, ubicándo- 
nos como parte del grupo “de analistas y juristas del viejo sistema.” Véase Gladys 
Gutiérrez Alvarado, “El nuevo paradigma constitucional latinoamericano. Dogmá- 
tica social extensa y nueva geometría del poder. Especial mención a la Constitución 
de Venezuela (1999), ” Tesis de Grado, Universidad de Zaragoza, 2011, p. 111. 
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Es decir, la Asamblea, sin ningún poder derivado del pueblo, ilegíti- 
mamente, decidió dictar por sí misma y al margen de la nueva Constitución 
que ella misma había redactado, sancionado y proclamado dos días antes 
(20 de diciembre de 1999) un régimen constitucional transitorio no esta- 
blecido en el texto de la nueva Constitución y sin someterlo a aprobación 
popular por la vía de referendo. 


Supuestamente, para suplir los vacíos que la misma Asamblea había 
originado al no prever, el régimen de transición del Poder en las Disposi- 
ciones Transitorias de la Constitución, la Asamblea, en lugar de aplicar, en 
general, el mencionado principio de continuidad del Poder que se reflejó 
en el artículo 16 del Decreto, incurrió en usurpación de autoridad, la del 
poder constituyente originario del pueblo, quien era el que podía aprobar 
ese régimen transitorio en el referendo del 15 de diciembre de 1999, y lo 
estableció una semana después (22 de diciembre de 1999), en el antes men- 
cionado Decreto, y violó, además, las bases comiciales del referendo del 
25 de abril de 1999. La Asamblea Nacional Constituyente había continuado 
con su táctica del golpe de Estado. 


En este Decreto, fundamentalmente, la Asamblea Nacional Constitu- 
yente tomó el siguiente conjunto de decisiones en cuanto a los órganos del 
Poder Público: 


1. La eliminación del Congreso y el nombramiento de una Comi- 
sión Legislativa Nacional 


La Asamblea, en primer lugar, decidió la definitiva disolución del Con- 
greso y acordó la cesación en sus funciones de los senadores y diputados 
(art. 4) que habían sido electos un año antes. Esta decisión, violatoria del 
principio democrático, indudablemente que fue la que creó un vacío cons- 
titucional, pues implicaba que hasta que se produjera la elección de los 
nuevos miembros de la nueva Asamblea Nacional, la República podía ca- 
recer de órgano legislativo nacional. 


Por ello, para “suplir” el vacío que la misma Asamblea Nacional Cons- 
tituyente creaba, tomó otra decisión, que fue la de “crear” un nuevo órgano 
no previsto en la nueva Constitución aprobada por el pueblo, ni en la de 
1961, para lo cual no tenía poder ni autoridad alguna, siendo en consecuen- 
cia, totalmente ilegítimo. Se trató de una “Comisión Legislativa Nacional” 
(denominada “Congresillo”), a la cual le asignó el Poder Legislativo Na- 
cional “hasta tanto se elijan y tomen posesión los diputados integrantes de 
la Asamblea Nacional” (art. 5), y cuyos miembros también fueron designa- 
dos por la Asamblea (art. 5), a dedo, con integrantes afectos al nuevo poder 
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y a los partidos de gobierno. Posteriormente, mediante otro acto constitu- 
yente de 28-01-00, la Asamblea Nacional Constituyente también “en ejer- 
cicio del poder constituyente originario” que se había arrogado, nombró a 
otro miembro de la referida Comisión Legislativa Nacional. '* 


Esta Comisión Legislativa Nacional debía funcionar “en forma perma- 
nente” desde su instalación el día 1° de febrero de 2000 (art. 7), hasta la 
fecha de “la reunión efectiva de la Asamblea Nacional” (art. 8); y debía 
asumir todos “los derechos y obligaciones” del Congreso de la República 
(art. 9). 


Por supuesto, estas decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente 
violaban las bases comiciales establecidas en el referendo del 25 de abril de 
1999, pues la decisión de dar por terminado un mandato popular resultado 
de una elección democrática, y nombrar para integrar un órgano legislativo, 
así fuera temporalmente, a un conjunto de personas que no había sido electas 
popularmente para que legislasen y controlasen sin tener la representación 
popular, violaba el principio democrático representativo (la garantía demo- 
crática), el principio de progresividad del derecho político a la participación 
y elección, y los tratados internacionales que obligan a la República a asegu- 
rar el ejercicio efectivo de la democracia representativa (Carta de la OEA y 
Convención Americana de Derechos Humanos, art. 23.1% 


En consecuencia, esta “Comisión Legislativa Nacional,” creada por la 
Asamblea, con “representantes” no electos popularmente, era absoluta- 
mente ilegítima, y constituyó una grotesca burla a la nueva Constitución. 


Con posterioridad, la Asamblea Nacional Constituyente, en fecha 30 
de enero de 2000, dictó un Decreto de Ampliación de las Competencias de 
la Comisión Legislativa Nacional,'% en el cual asignó a dicha Comisión 
una serie de competencias especiales para considerar diversas materias y 
dictar legislación al respecto. La Asamblea dictó el Decreto nuevamente 
“en ejercicio del poder soberano constituyente originario,” con lo cual ya 
no era posible asignarle ningún otro calificativo al poder que se había otor- 
gado a la Asamblea; habiendo sido calificado dicho Decreto por sentencia 
N° 1454 de fecha 18 de febrero de 2001 de la Sala Constitucional del Tri- 
bunal Supremo de Justicia (Caso: C.A. Good Year de Venezuela) como de 
“rango constitucional.” 


166 Gaceta Oficial N° 36.903 de 1 de marzo de 2000. 


167 Véase lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, Tomo I, 
op. cit., p. 76 a 81. 


168 Gaceta Oficial N° 36.884 de 3 de febrero de 2000. 
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En efecto, las inconstitucionalidades de la Asamblea y la burla a la 
Constitución fueron sucesiva y lamentablemente “lavadas” por el nuevo 
Tribunal Supremo, que había sido precisamente designado a dedo para ello, 
conforme al referido régimen transitorio. En consecuencia, con ocasión de 
la impugnación del “Acuerdo mediante el cual se recomienda la reincorpo- 
ración a sus puestos de trabajo de los dirigentes sindicales y trabajadores 
injusta e inconstitucionalmente despedidos en las diferentes regiones del 
país,” que había dictado por la Comisión Legislativa Nacional en fecha 19 
de mayo de 2000** en ejercicio de las atribuciones que le otorgó la Asam- 
blea Nacional Constituyente mediante el antes referido Decreto de Amplia- 
ción de Competencias, la Sala Constitucional señaló: 


Siendo en fecha 14 de octubre de 1999 la entonces Corte Suprema 
de Justicia en Pleno, dictaminó que las bases comiciales consultadas 
mediante Referendo de 25 de abril del mismo año ostentaban rango 
supraconstitucional respecto a la Constitución de 1961, es por lo que 
se ha concluido que los actos normativos u organizativos dictados por 
la Asamblea Nacional Constituyente, en ejecución de dichas bases 
comiciales, tienen rango constitucional. Visto que en el encabezamiento 
del “Decreto de Ampliación de las competencias de la Comisión 
Legislativa Nacional,” dicha Asamblea hace referencia implícita a las 
referidas bases comiciales, al fundar sus potestades en el “referendo 
aprobado democráticamente el veinticinco de abril de mil novecientos 
noventa y nueve,” es por lo que el mencionado Decreto de ampliación 
tendría, en rigor, rango constitucional. 


Por último, debe mencionarse que la Junta Directiva de la Asamblea 
Nacional Constituyente, mediante Resolución del 19 de enero de 2000,'” 
también había resuelto la reestructuración de los servicios administrativos 
del Poder Legislativo Nacional, y había creado al efecto una Comisión de 
Reestructuración del Poder Legislativo Nacional. 


2. La disolución de las Asambleas Legislativas de los Estados y 
el nombramiento de Comisiones Legislativas Estadales 


La Asamblea Nacional Constituyente, en el Decreto del 22-12-99, tam- 
bién se burló de la nueva Constitución, cuando declaró la “disolución de 
las Asambleas Legislativas de los Estados” (art. 11), para lo cual no tenía 
autoridad alguna de carácter constitucional, al no haberse resuelto ello en 


162 Gaceta Oficial N° 36.965 de 5 de junio de 2000. 
170 Gaceta Oficial N° 36.880 de 28 de enero de 2000. 
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esa forma en las Disposiciones Transitorias de la Constitución; pues ni si- 
quiera ello estaba establecido en su Estatuto de Funcionamiento. Además, 
la Asamblea decidió la cesación en sus funciones, de los diputados que in- 
tegraban las Asambleas (art. 11). 


Pero la Asamblea Nacional Constituyente, al igual que lo que ocurrió 
con el Poder Legislativo Nacional, a nivel estadal también creó, sin com- 
petencia alguna, sendas “Comisiones Legislativas Estadales,” atribuyendo 
el nombramiento de sus miembros, incluso, a la “Comisión Coordinadora 
de la Asamblea Nacional Constituyente” (art. 12). 


Ello no sólo era ilegítimo, al no estar prevista esa facultad en norma al- 
guna, sino que también era violatorio de las bases comiciales aprobadas en 
el referendo del 25 de abril de 1999, así como de la antes mencionada garan- 
tía democrática, que era uno de sus límites supraconstitucionales. 


La Constitución de 1999 siguió el principio democrático representa- 
tivo, y no admitía ni admite que se pueda atribuir el poder de legislar en 
representación del pueblo a unos órganos integrados por personas no elec- 
tas popularmente, en esos casos, designadas por la propia Asamblea Na- 
cional Constituyente, sin poder constitucional alguno para ello. 


Posteriormente, la Comisión de Coordinación de la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente, supuestamente “de conformidad con las facultades 
otorgadas por dicha Asamblea en sesión del 22 de diciembre de 1999,” 
las cuales no se identificaban, resolvió el 4 de enero de 2000 dictar un 
“Régimen para la integración de las Comisiones Legislativas de los Esta- 
dos,”!”* para lo cual creó una “Comisión Receptora Nacional” para la se- 
lección de los candidatos a dichas Comisiones Legislativas, atribuyéndo- 
les competencias a las Comisiones Legislativas de los Estados, lo que no 
había hecho el Régimen Transitorio del Poder Público, “usurpando,” ade- 
más, en consecuencia, dicha Comisión Coordinadora, las “potestades” de 
regulación constitucional que se había “auto atribuido” la Asamblea Na- 
cional Constituyente. 


3.  Elcontrol de Alcaldías y Concejos Municipales 


En cuanto a los órganos del Poder Municipal, el artículo 15 del Decreto 
de la Asamblea de fecha 22 de diciembre de 1999!” estableció que los 


171 Gaceta Oficial N° 36.865 de 7 de enero de 2000. 


172 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., 
Sesión de 22 de diciembre de 1999, N° 51, p. 5. 
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Concejos Municipales y los Alcaldes “actuales,” ejercerían sus funciones 
“bajo la supervisión y control de la Asamblea Nacional Constituyente o de 
la Comisión Legislativa Nacional” hasta tanto se eligieran popularmente 
sus nuevos integrantes; atribuyendo a la Comisión Coordinadora de la 
Asamblea Nacional Constituyente o la Comisión Legislativa Nacional la 
potestad de sustituir parcial o totalmente la integración de los Concejos 
Municipales, así como sustituir a los Alcaldes, en los casos de graves irre- 
gularidades administrativos. 


Esta norma también constituyó una burla a la nueva Constitución, pues 
violaba en su totalidad la garantía de la autonomía municipal prevista en la 
Constitución, así como el principio democrático respecto de las autoridades 
municipales que impone que las mismas sólo pueden ser electas popular- 
mente. 


4. La eliminación de la Corte Suprema de Justicia, la creación 
del Tribunal Supremo y de sus Salas, la designación de los Ma- 
gistrados y la creación de la Comisión de Funcionamiento y 
Reestructuración del Poder Judicial 


El artículo 17 del Decreto dispuso, además, que la Corte Suprema de 
Justicia, sus Salas y dependencias desaparecían y pasaban a conformar el 
nuevo Tribunal Supremo de Justicia, por lo que, además de las Salas Polí- 
tico Administrativa, de Casación Penal y de Casación Civil de la Corte Su- 
prema de Justicia, cuya extinción se decretó, la Asamblea creó las Salas 
Constitucional, Social y Electoral que preveía la nueva Constitución y que 
aún no había entrado en vigencia. 


En el artículo 19 del Decreto, la Asamblea, además, designó los Ma- 
gistrados que pasaban a integrar el Tribunal Supremo de Justicia, sin suje- 
tarse a las condiciones establecidas en la nueva Constitución para dichos 
cargos, entre los cuales estaba quien en los dos últimos meses había sido el 
Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Sus servicios habían sido reco- 
nocidos. 


En materia de funcionamiento del Poder Judicial, por otra parte, era 
patente la ausencia de Disposiciones Transitorias en la nueva Constitución, 
pero esa había sido la voluntad de la Asamblea y del pueblo al aprobar la 
Constitución mediante el referendo del 15 de diciembre de 1999. Dichas 
Disposiciones Transitorias, en efecto, sólo contenían una mención en la 
Disposición Transitoria Cuarta, en relación con una “Comisión de Funcio- 
namiento y Reestructuración del Sistema Judicial” únicamente a los efectos 
de que desarrollase transitoriamente el “sistema de defensa pública” hasta 
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que se dictase la ley respectiva. Y nada más. Incluso, dicha Comisión pre- 
vista en dicha Disposición Transitoria, no existía al redactarse y someterse 
a referendo la Constitución el 15 de diciembre de 1999 y sólo fue poste- 
riormente, en el Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente del 22 de 
diciembre de 1999, que se creó “la Comisión de Funcionamiento y Rees- 
tructuración del Sistema Judicial” (art. 27). Ese órgano, sin embargo, cons- 
titucionalmente sólo tenía la competencia prevista en la mencionada Dis- 
posición Transitoria Cuarta de la Constitución de 1999, de desarrollar el 
sistema de defensa pública. 


Ahora bien, en esta materia, la Asamblea Nacional Constituyente tomó 
diversas decisiones totalmente incongruentes. Como se ha dicho, comenzó 
en el Decreto, antes de entrar en vigencia la nueva Constitución, nom- 
brando provisionalmente (art. 20) a los Magistrados del Tribunal Supremo 
de Justicia (art. 19) y de las nuevas Salas (art. 17) que para ese momento ni 
siquiera existían por no estar en vigencia el nuevo texto constitucional, y 
“creó,” incluso, las Salas, (art. 17), para lo cual no tenía competencia cons- 
titucional alguna. 


Por otra parte, la Asamblea adopto diversas normas transitorias no pre- 
vistas en la nueva Constitución para asegurar la “vigencia inmediata” de la 
misma que aún no estaba en vigencia, y dispuso que el Consejo de la Judi- 
catura pasaría a conformar la Dirección Ejecutiva de la Magistratura del Tri- 
bunal Supremo de Justicia, conforme a lo dispuesto en el artículo 267 de la 
Constitución que aún no estaba en vigencia, a cuyo fin dispuso la cesación 
en sus funciones de los consejeros del Consejo de la Judicatura (art. 26). 


A renglón seguido, dispuso otro nuevo régimen transitorio, en relación 
al anterior, también transitorio, sin competencia alguna para ello, al señalar 
que mientras el Tribunal Supremo no organizase la referida Dirección Eje- 
cutiva, el gobierno y administración, la inspección y vigilancia de los Tri- 
bunales, y todas las competencias que la legislación para ese momento vi- 
gente atribuían al Consejo de la Judicatura, serían ejercidas por la “Comi- 
sión de Funcionamiento y Reestructuración del Sistema Judicial” (art. 21). 


La Asamblea Nacional Constituyente así, incluso para después de que 
la nueva Constitución entrara en vigencia, pretendió confiscarle una de sus 
nuevas funciones al Tribunal Supremo de Justicia, cuyos miembros de- 
signó, y atribuírsela a una “Comisión” creada y designada por la propia 
Asamblea y ni siquiera por el nuevo Tribunal Supremo; situación irregular 
que el propio Tribunal Supremo de Justicia aceptó resignadamente durante 
más de un año. 
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Por otra parte, la disposición del artículo 23 del Decreto del 22 de di- 
ciembre de 1999 constituía una verdadera Disposición Transitoria que de- 
bió haber sido incorporada en las de la Constitución, y que dictó la Asam- 
blea, en evidente usurpación de autoridad, la del pueblo, disponiendo que 
la competencia disciplinaria judicial que correspondía a los tribunales dis- 
ciplinarios de conformidad con el artículo 267 de la Constitución aprobada, 
sería ejercida por la Comisión de Funcionamiento y Reestructuración del 
Sistema Judicial: 


De acuerdo con el presente régimen de transición y hasta que la 
Asamblea Nacional apruebe la legislación que determine los procesos 
y tribunales disciplinarios. 


Conforme a la nueva Constitución sólo los jueces pueden ejercer la 
función judicial (art. 253), por lo que era totalmente ilegítimo y contrario a 
la garantía del debido proceso (art. 49), el atribuir funciones judiciales a 
una Comisión como la mencionada, que no era un Tribunal. Si se trataba 
de establecer, así fuera arbitrariamente, un régimen transitorio para la ju- 
risdicción disciplinaria, las funciones judiciales que implica debieron atri- 
buirse a tribunales o jueces preexistentes, y no a una “Comisión” ad hoc, 
pues ello, además, violaba la garantía del debido proceso y del juez natural 
que la nueva Constitución regulaba expresamente (art. 49). 


Con posterioridad la Asamblea Nacional Constituyente dictó otros dos 
Decretos el 18 de enero de 2000, en relación con el Poder Judicial, también, 
“en ejercicio del poder soberano constituyente originario,” que fueron el 
relativo a la designación del Inspector de Tribunales; y el relativo a la de- 
signación de los miembros de la Comisión de Funcionamiento y Reestruc- 
turación del Poder Judicial.!”* 


5. La designación de los titulares de los órganos del Poder Ciu- 
dadano 


La Asamblea Nacional Constituyente, en el Decreto sobre Régimen de 
Transición de Poder Público de 22-12-99, no sólo nombró al Defensor del 
Pueblo (art. 34), que era para lo único que tenía competencia constitucional 
en las Disposiciones Transitorias de la Constitución, sino también al Con- 
tralor General de la República (art. 36) y al Fiscal General de la República 
(art. 35), en forma provisional mientras la Asamblea Nacional, una vez que 
se eligiese, designara a los nuevos titulares. 


13 Gaceta Oficial N° 36.878 de 26 de enero de 2000. 
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Incluso, en el Decreto le asignó al Contralor General de la República 
una competencia no prevista en norma alguna del ordenamiento, que era la 
posibilidad de intervenir las Contralorías Estadales y Municipales y desig- 
nar con carácter provisional a los titulares de esas entidades (art. 37), con 
lo cual violaba la autonomía de los Estados y Municipios garantizada en la 
nueva Constitución. 


6. La designación de los miembros del Consejo Nacional Elec- 
toral 


En cuanto al Poder Electoral, por último, la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente, careciendo totalmente de competencia para ello, y en forma ile- 
gítima, en el Decreto del 22 de diciembre de 1999 se auto atribuyó com- 
petencia para designar a los integrantes del Consejo Nacional Electoral 
(art. 40), designaciones que realizó días después, con carácter proviso- 
rio, al nombrar a personas, todas vinculadas al nuevo poder y a los par- 
tidos que apoyaban al gobierno, lo que incluso no garantizaba la impar- 
cialidad electoral necesaria, burlándose del artículo 296 de la nueva 
Constitución. 


Además, la Asamblea se auto atribuyó competencia para fijar la opor- 
tunidad de las primeras elecciones para los cargos representativos previstos 
en la Constitución (art. 39), y se auto atribuyó competencia para dictar el 
Estatuto Electoral que debería regir en los primeros comicios para la elec- 
ción de todos los cuerpos representativos legislativos y los órganos ejecu- 
tivos del Poder Público. 


7. El reconocimiento, por el Tribunal Supremo de Justicia, que 
había sido producto del “Régimen de transición del Poder Pú- 
blico,” del rango constitucional del mismo y de la existencia 
de un doble régimen transitorio constitucional: uno constitu- 
cional y otro paraconstitucional 


El Decreto sobre el Régimen de Transición del Poder Público fue im- 
pugnado ante la Sala Plena de la antigua Corte Suprema de Justicia en fecha 
29 de diciembre de 1999, respecto a los nombramientos del Fiscal General 
de la República, Contralor General de la República, Magistrados del Tri- 
bunal Supremo de Justicia, Defensora del Pueblo, Directivos del Consejo 
Nacional Electoral y miembros de la Comisión Legislativa Nacional 
(“Congresillo”). 
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Luego de la remisión del expediente a la Sala Constitucional del 
nuevo Tribunal Supremo de Justicia, ésta, mediante sentencia N° 4 de fe- 
cha 26 de enero de 2000 (Caso Eduardo García), cuyo Ponente fue el 
magistrado Iván Rincón Urdaneta, último Presidente de la extinta Corte 
Suprema de Justicia y Presidente del nuevo Tribunal Supremo de Justicia, 
reconoció que el Decreto era “un acto de rango y naturaleza constitucio- 
nal” y, además 


de naturaleza organizativa, por el cual se produjo la designación de 
altos funcionarios del Poder Público Nacional, el cual se fundamenta 
en los propósitos de reorganización del Estado, conferidos a la 
Asamblea Nacional Constituyente. 


El Tribunal Supremo, además, concluyó señalando que: 


Tomando en cuenta lo antes señalado, estima la Sala que, dado el 
carácter originario del poder conferido por el pueblo de Venezuela a la 
Asamblea Nacional Constituyente, mediante la pregunta N° 1 y la Base 
Comicial Octava del referendo consultivo nacional, aprobado el 25 de 
abril de 1999, y por tanto la no sujeción de este poder al texto 
constitucional vigente para la época, la demanda propuesta, al 
fundamentar las presuntas transgresiones en la referida Constitución y 
no en los parámetros y principios consagrados en las bases fijadas en 
le citado referendo, conduce forzosamente a su improcedencia. 


De igual manera, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus- 
ticia se pronunció sobre el Decreto del “Régimen de Transición del Poder 
Público,” al ser éste impugnado en fecha 17 de enero de 2000. En efecto, 
mediante sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000 cuyo Ponente fue el 
magistrado Héctor Peña Torrelles, el Tribunal Supremo de Justicia declaró 
improcedente la acción de nulidad interpuesta contra el referido Decreto 
con base en los siguientes argumentos: 


En tal sentido, entiende la Sala que hasta la fecha de la publicación 
de la nueva Constitución, la que le precedió (1961) estuvo vigente, lo 
cual se desprende de la Disposición Derogatoria Unica; y como los 
actos de la Asamblea Nacional Constituyente no estaban sujetos a la 
Constitución derogada, los mismos sólo podrían estar regulados -como 
fuera señalado por la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en 
Pleno antes referida- por normas supraconstitucionales. Así, por 
argumento en contrario, sólo los actos dictados por la Asamblea 
Nacional Constituyente con posterioridad a la publicación de la nueva 
Constitución estarían sujetos a ésta. 
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De todo lo anterior emerge que el acto de la Asamblea Nacional 
Constituyente impugnado en esta oportunidad publicado en la Gaceta 
Oficial número 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con 
anterioridad a la vigencia de la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela de 1999, no esta sujeto ni a ésta, ni a la 
Constitución de 1961. 


Se reconoció, así, por el Tribunal Supremo de Justicia, rango constitu- 
cional al régimen transitorio inventado por la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, desligado tanto de la Constitución de 1961 como de la propia 
Constitución de 1999; régimen transitorio que, además, contenía el acto de 
designación de los propios Magistrados. Lo menos que podían haber hecho 
era inhibirse, pero no fue así; y esa y otras sentencias que juzgaron dicho 
régimen constituyeron violación del principio elemental del Estado de de- 
recho conforme al cual nadie puede ser juez en su propia causa. 


Ahora bien, el aspecto jurídico medular que deriva del Decreto sobre 
el Régimen Transitorio del Poder Público es que la Asamblea Nacional 
Constituyente, burlándose del texto de las Disposiciones Transitorias de la 
Constitución de 1999, después que la misma había sido aprobada por el 
pueblo en el referendo del 15 de diciembre de 1999, dispuso otro régimen 
transitorio al margen de la Constitución, contenido en el mencionado De- 
creto, que no fue aprobado por el pueblo. Se violó así lo dispuesto en la 
“base comicial novena” del referendo del 25 de abril de 1999 que exigía 
que la nueva Constitución debía ser aprobada por el pueblo. 


El Tribunal Supremo de Justicia creado, precisamente, en el Decreto 
sobre el Régimen de Transición del Poder Público, se encargó de avalar 
este desaguisado constitucional, en la sentencia de 28 de marzo de 2000 
(caso: Allan R. Brewer-Carías y otros) dictada con ponencia del magis- 
trado Jesús Eduardo Cabrera, con motivo de declarar sin lugar la demanda 
de nulidad intentada contra el Estatuto Electoral del Poder Público dictado 
por la Asamblea el 30 de enero de 2000.14 


En efecto, la Sala Constitucional fundamentó su decisión en el argu- 
mento de que conforme al referendo del 25 de abril de 1999, la Asamblea 
Nacional Constituyente para cumplir su misión de transformar el Estado, 
crear un nuevo ordenamiento jurídico y dictar una nueva Constitución que 
sustituyera a la de 1961, supuestamente tenía varias alternativas para regu- 
lar el régimen constitucional transitorio: Una, elaborar unas Disposiciones 
Transitorias que formaran parte de la Constitución para ser aprobada por el 


174 Véase en Gaceta Oficial N° 36.884 de 3 de febrero de 2000. 
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pueblo mediante referendo; y otra, dictar actos constituyentes aparte, de 
valor y rango constitucional, que originarían un régimen transitorio consti- 
tucional paralelo, no aprobado por el pueblo. 


Esto, por supuesto, era un disparate constitucional. De acuerdo con el 
referendo del 25 de abril de 1999 y conforme se establece en la base novena 
de rango supraconstitucional como lo consideró la antigua Corte Suprema 
de Justicia, y cuyo contenido no consideró el Tribunal Supremo, las nuevas 
normas constitucionales producto del proceso constituyente, para entrar en 
vigencia, debían ser aprobadas por referendo popular. Esa fue la voluntad 
expresada por el pueblo el 25 de abril de 1999: que la Asamblea Nacional 
Constituyente no podía poner en vigencia actos con rango constitucional, 
sino que sólo el pueblo, por referendo, podía poner en vigencia la nueva 
Constitución. Por ello, el pueblo venezolano fue convocado a referendo el 
15 de diciembre de 1999, para aprobar la Constitución. Por tanto, conforme 
a la voluntad popular del 25 de abril de 1999, sólo el propio pueblo podía 
aprobar la Constitución mediante referendo aprobatorio, por lo que no po- 
día existir ninguna otra norma de rango constitucional que no fuera apro- 
bada por el propio pueblo. 


Por ello, al considerar el Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia 
mencionada que el Estatuto Electoral dictado por la Asamblea Nacional 
Constituyente tenía un supuesto rango constitucional, con el objeto de lle- 
nar los supuestos vacíos de las Disposiciones Transitorias de la Constitu- 
ción, vacíos que habían sido inventados y provocados por la propia Asam- 
blea Nacional Constituyente antes de publicar la Constitución; puede con- 
siderarse que el Tribunal violó la soberanía popular expresada el 25 de abril 
de 1999 y marginó la soberanía popular expresada el 15 de diciembre de 
1999. La verdad es que de nada sirvió que los venezolanos hubiésemos 
aprobado por referendo una Constitución el 15 de diciembre de 1999, si 
paralelamente la Asamblea Nacional Constituyente podía dictar otras nor- 
mas constitucionales no aprobadas por el pueblo. 


Partiendo del falso supuesto anterior de que, conforme al referendo del 
25 de abril de 1999, la Asamblea Nacional Constituyente podía poner en 
vigencia normas constitucionales no aprobadas por el pueblo, el Tribunal 
Supremo de Justicia consideró que el Estatuto Electoral impugnado, al te- 
ner rango constitucional, no podía violar la Constitución de 30 de diciem- 
bre de 1999, como fue lo que habíamos alegado en el recurso de nulidad. !”* 


15 Véase Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, 3* Edición, Caracas 2001, 
pp. 270 ss. 
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De esta premisa fundamental, falsa y contradictoria, el Tribunal Su- 
premo de Justicia derivó su decisión, en la cual: 


Primero: Reconoció la existencia de un vacío legal (que sólo la Asam- 
blea había creado) en las Disposiciones Transitorias de la Constitución de 
1999, y pretendió llenarlo con una interpretación violatoria de la soberanía 
popular. El “limbo jurídico” que refiere con toda diligencia la sentencia 
había sido inventado por la Asamblea Nacional Constituyente, y no fue 
originado por las Disposiciones Transitorias de la Constitución. Al haber 
sido creado por dicha Asamblea, por su arbitrariedad, de lo que se requería 
era de un remedio judicial constitucional por parte del Tribunal Constitu- 
cional y no de una bendición. Este, en efecto, lo que hizo fue aceptar la 
violación constitucional y forzando la interpretación, trató de enderezar un 
entuerto constitucional. 


Segundo: Incurrió en contradicción, al considerar que el régimen tran- 
sitorio de orden constitucional iniciado el 25 de abril de 1999 “finalizó con 
la aprobación de la Constitución” de 30 de diciembre de 1999 por el pueblo, 
y paralelamente admitió la existencia de otro régimen transitorio “para 
constitucional” no aprobado por el pueblo. 


Tercero: Contradijo la sentencia de la propia Sala Constitucional del 
27 de febrero de 2000, que había establecido la sumisión a la Constitución 
de 1999 de los actos de la Asamblea Nacional Constituyente dictados con 
posterioridad a la publicación de la Constitución el 30 de diciembre de 
1999, pues en esta nueva sentencia, señaló que los actos de la Asamblea 
Nacional Constituyente dictados después de esa fecha también tenían rango 
“constitucional;” no que eran “supraconstitucionales,” sino de igual rango 
que la Constitución aprobada por referendo, sin estar ello regulado en las 
Disposiciones Transitorias de la propia Constitución y sin haber sido apro- 
badas por el pueblo. 


Cuarto: Contradijo y desconoció el poder derogatorio expreso de la 
nueva Constitución en relación con todas las normas preconstitucionales 
contrarias a sus disposiciones y no sólo las dictadas basadas en la Consti- 
tución de 1961. No hay Disposición Transitoria alguna en la Constitución 
de 30 de diciembre de 1999 que hubiera asegurado la supervivencia de nor- 
mas dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente, que después de pu- 
blicada la Constitución, contrariasen sus disposiciones. 


El Tribunal Supremo de Justicia, así, pretendió de nuevo suplir el vacío 
producido por la arbitrariedad de la Asamblea Nacional Constituyente, y 
marginó la voluntad popular. 
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Sin embargo, el aspecto más importante de la sentencia que se co- 
menta del Tribunal Supremo es el que dejó sentado el principio de que 
supuestamente, la Asamblea Nacional Constituyente podía dictar normas 
de rango constitucional, no aprobadas mediante referendo por el pueblo. 
Esto, sin duda, era un criterio violatorio de la base comicial novena del 
referendo del 25 de abril de 1999, que la antigua Corte Suprema de Justi- 
cia en Corte Plena, en la citada sentencia de 14 de octubre de 1999 (Caso: 
Henrique Capriles Radonski vs. Decreto de Regulación de funciones del 
Poder Legislativo) había considerado de rango “supraconstitucional.” 


En efecto, la base comicial novena del referendo del 25 de abril de 
1999, que, se insiste, se había considerado de rango supraconstitucional por 
lo que a ella estaba sometida la Asamblea Nacional Constituyente en su 
actuación, estableció que la nueva Constitución que elaborara la Asamblea 
sólo entraría en vigencia una vez aprobada mediante referendo. De ello se 
deducía que la voluntad popular en Venezuela, expresada en el referendo 
del 25 de abril de 1999, fue que la Asamblea Nacional Constituyente —a 
diferencia de lo que había ocurrido en Colombia en 1991- no podía poner 
en vigencia la nueva Constitución ni norma constitucional alguna, sino que 
éstas tenían que ser aprobadas por el pueblo, mediante referendo. 


Sin embargo, ese no fue el criterio del Tribunal Supremo en la senten- 
cia indicada, en la cual la Sala Constitucional, como se dijo, partió del si- 
guiente supuesto: 


La Asamblea Nacional Constituyente, a fin de cumplir el mandato 
que le otorgó el pueblo, tenía varias alternativas, una, elaborar una 
Constitución con un conjunto de disposiciones transitorias que regularan 
al máximo la implementación jurídica del régimen transitorio entre las 
instituciones previstas en la Constitución de la República de Venezuela 
de 1961, y las prevenidas en la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela de 1999. 


Otra alternativa era, no realizar dicha implementación en las 
disposiciones transitorias de la Constitución y efectuarla mediante un 
cuerpo legislativo aparte, complementado por actos destinados a llenar 
el vacío institucional que se crearía al entrar en vigencia la nueva 
Constitución. Esta fue la vía escogida por la Asamblea Nacional 
Constituyente, cuando dictó el Régimen Transitorio del Poder Público, 
publicado el 29 de diciembre de 1999 en la Gaceta Oficial N° 36.859, 
destinado al régimen de transición en lo atinente a la reestructuración 
del poder público. A tal fin, el artículo 2 del “Régimen de Transición 
del Poder Público,” textualmente reza: 
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Las previsiones del presente régimen de transición desarrollan y 
complementan las Disposiciones Transitorias de la Constitución 
aprobada por el pueblo de Venezuela. 


El régimen de transición señalado reguló al Poder Legislativo 
nacional, mediante la creación de la Comisión Legislativa Nacional, la 
cual funcionará hasta la fecha en que se reúna efectivamente la 
Asamblea Nacional prevenida en la Constitución vigente, y a quien 
señaló en el artículo 6 del Régimen de Transición del Poder Público, 
sus atribuciones. 


Igualmente, dentro del régimen transitorio, el constituyentista 
reguló el Poder Electoral, y el artículo 39 del Régimen de Transición 
del Poder Público, expresó “Los primeros comicios para la elección 
de la Asamblea Nacional, de los Consejos Legislativos de los Estados, 
de los Consejos Municipales, del Presidente de la República, de los 
Gobernadores de Estado y de los Alcaldes de los Municipios, serán 
organizados por el Consejo Nacional Electoral, de acuerdo a la fecha 
y al Estatuto Electoral que apruebe la Asamblea Nacional 
Constituyente ” (Subrayado de la Sala). 


Entrada en vigencia la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela el 30 de diciembre de 1999, según su propio texto, se hace 
necesario elegir a la Asamblea Nacional, institución básica entre los 
poderes públicos para el funcionamiento del sistema político-jurídico 
que desarrolla la Constitución recién promulgada, y hasta su elección 
e instalación, nace un segundo régimen transitorio, el cual se rige por 
las normas sancionadas a ese fin por la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, en ejercicio de su competencia constituyente, y que responde 
a las Bases Primera y Octava para lo que se convocó el referendo del 
25 de abril de 1999, las cuales se proyectan paralelamente a la 
Constitución vigente, tal como lo estableció el Régimen de Transición 
de Poder Público, que obran -por disposición del artículo 2 de dicha 
normativa- como Disposiciones Transitorias de la Constitución vigente. 
Esta normativa de rango análogo a la Constitución, está destinada a que 
las instituciones prevenidas en la Constitución, pero que aún no han 
entrado en funcionamiento, se realicen, y se agota al cumplir su 
cometido. 


Las normas de transición devienen así en integrantes del sistema 
constitucional, en cuanto hacen posible la plena vigencia de la naciente 
Constitución. La transitoriedad es inherente al propio proceso 
constituyente y le es inmanente. 
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De este razonamiento se dedujo, entonces, el absurdo constitucional de 
que podía haber un régimen constitucional transitorio no previsto en la 
Constitución de 1999, ni aprobado por el pueblo, dictado por la Asamblea 
Nacional Constituyente, lo cual es totalmente incorrecto. El Tribunal Su- 
premo se había olvidado consultar la base comicial novena (la sentencia 
sólo hizo referencia a las bases primera y octava) que imponía, con carácter 
supraconstitucional, la exigencia de que la Constitución y toda norma de 
rango constitucional producto de la Asamblea Nacional Constituyente tenía 
que ser aprobada por el pueblo, mediante referendo, para poder conside- 
rarse aprobada definitivamente. Eso ocurrió con el texto de la Constitución 
y sus Disposiciones Transitorias aprobadas en el referendo del 15-12-99, 
pero no ocurrió con el Régimen Transitorio del Poder Público dictado por 
la Asamblea con posterioridad y, al cual, sin embargo, el Tribunal Supremo 
le reconoció “rango análogo a la Constitución” con vigencia “paralela- 
mente a la Constitución vigente.” 


Para reforzar esta absurda consideración, la Sala Constitucional utilizó 
un argumento propio del derecho privado, de que “quien puede lo más 
puede lo menos,” el cual es totalmente inaplicable en derecho público, 
donde la competencia tiene que ser expresa. La Sala, en efecto argumentó 
como sigue: 


Tal disposición, emanada del poder constituyente que podía lo más, 
cual era la transformación del Estado, lo que iba a adelantar mediante 
la aprobación de una nueva Constitución y del régimen de transición, 
claro que podía lo menos, dentro de su cometido de transformación del 
Estado, cual era dictar las normas que permitirían la transición entre el 
sistema constitucional abrogado y el nuevo, que conforme al texto 
constitucional de 1999, no podía de inmediato constituirse en todas sus 
instituciones. 


De lo anterior, entonces, la Sala Constitucional dedujo lo siguiente, 
desconociendo el poder derogatorio de la Constitución de 1999 y su supre- 
macía: 


La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, al entrar 
en vigor, deroga el ordenamiento jurídico basado en la Constitución de 
la República de Venezuela de 1961, pero no el nacido de la transi- 
toriedad a que se refiere el tipo de normas antes señalado, y que como 
emanación del poder constituyente deben complementar a la 
Constitución en la instalación de las instituciones, cuyas fórmulas para 
esa instalación no se previeron dentro del texto constitucional, o dentro 
de las disposiciones transitorias a él incorporadas, pero estas normas, 
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producto de la Asamblea Nacional Constituyente, surgen del régimen 
nacido del referendo del 25 de abril de 1999, que es un régimen de 
producción originaria de rango análogo a la Constitución misma, pero 
cuya vigencia termina cuando se logre la implantación efectiva de la 
organización y funcionamiento de las instituciones previstas por la 
Constitución. 


Más adelante, la sentencia insistió en este argumento así: 


El régimen de transición del poder público se proyecta hacia el 
futuro, no sólo hasta la instalación de la Asamblea Nacional, sino aún 
más allá; ya que el artículo 3 de dicho régimen, señala: “Cada 
disposición del régimen de transición del Poder Público tendrá 
vigencia hasta la implantación efectiva de la organización y 
funcionamiento de las instituciones previstas por la Constitución 
aprobada, de conformidad con la legislación que a los efectos apruebe 
la Asamblea Nacional,” por lo que mientras tales legislaciones no se 
aprueben, las normas y actos emanados de la Asamblea Nacional 
Constituyente tienen plena vigencia, hasta que de conformidad con la 
Constitución se establezca el régimen legal que vaya derogando la 
provisionalidad, y vaya dejando sin efectos las normas y actos 
emanados de la Asamblea Nacional Constituyente. Ese régimen legal 
es el ordinario que corresponde a la Asamblea Nacional, y el que le 
ordena adelantar las Disposiciones Transitorias que como parte 
integrante del texto constitucional, se publicaron con él. 


Resulta de un formalismo conducente a la irrealidad, pretender que 
el sistema de una Constitución que recién se implante, pueda 
organizarse dentro sí misma, sobre todo, cuando las disposiciones 
transitorias dejen vacíos sobre la etapa de transición de un sistema 
constitucional, como lo es el caso de la vigente Constitución. 


Ante tal situación, adquiere rango especial la normativa que el 
constituyente como representante del pueblo soberano, crea para que 
el sistema pueda funcionar. Se trata de normas complementarias de la 
Constitución de igual rango que ella, las cuales, de existir, permiten 
minimizar los vacíos y lagunas de que adolezca el texto constitucional. 
Tal vez la existencia de estas normas y su reconocimiento disguste a 
constitucionalistas formalistas y dogmáticos, o a personas que juegan 
a intereses distintos que los jurídicos, pero ello atiende a la necesidad 
de resolver situaciones reales, y así permiten integrar la constitu- 
cionalidad. 
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De lo anterior resulta, por tanto, la siguiente situación irregular: 


1. La Asamblea Nacional Constituyente aprobó el 17 de noviembre de 
1999 una Constitución con un régimen transitorio previsto en sus Disposi- 
ciones Transitorias, que implicaban la permanencia de los titulares de los 
órganos de los Poderes Públicos, hasta que fueran electos los nuevos titu- 
lares. En la expresión de la voluntad popular (referendo del 15 de diciembre 
de 1999) y de la voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente que san- 
cionó y proclamó la Constitución, por tanto, no quedó vacío legal alguno 
respecto de la transición constitucional. 


2. Dicha Constitución de 1999, con dicho régimen transitorio, fue so- 
metida a referendo aprobatorio, y así fue aprobada por el pueblo el 15 de 
diciembre de 1999, siendo proclamada formalmente por la Asamblea Na- 
cional Constituyente el 20 de diciembre de 1999, 


3. Con posterioridad, dos días después, la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente cambió de opinión y resolvió alterar el régimen transitorio que 
estaba previsto en la Constitución de 1999 aprobada en referendo, y antes 
de que se publicara para que entrara en vigencia, el 22 de diciembre de 
1999 dictó el Régimen de Transición del Poder Público, que sustituyó a 
todos los titulares de los órganos del Poder Público y modificó su estruc- 
tura. 


6 


Dicho régimen originó, entonces, un supuesto “vacío legal” que 
pretendió llenar con normas de rango constitucional no aprobadas por el 
pueblo. 


4. El Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia del 28 de marzo 
de 2000, le atribuyó a dicho Régimen de Transición del Poder Público, dic- 
tado por la Asamblea Nacional Constituyente sin aprobación popular, 
rango y valor constitucional, contrariando así la base comicial novena del 
referendo del 25 de abril de 1099, que se configuraba como el conjunto 
normativo supraconstitucional que constituía el límite de la actuación de la 
Asamblea. 


5. En el país, entonces, y como consecuencia de la sentencia del Tri- 
bunal Supremo, existen dos regímenes constitucionales paralelos: uno con- 
tenido en la Constitución de 1999, aprobada por el pueblo; y otro, dictado 
con posterioridad a dicha aprobación por la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, no aprobado por el pueblo y de vigencia imprecisa hasta que se 
apruebe toda la legislación que prevé la propia Constitución de 1999, lo 
cual puede durar décadas. 
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El Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar de cumplir 
su deber como contralor de la constitucionalidad, quiso resolver el vacío 
creado por la Asamblea después de aprobada la Constitución de 1999 por 
referendo popular, violentó el ordenamiento constitucional y frustró la es- 
peranza de que apuntalara el Estado de Derecho, precisamente cuando co- 
menzaba a entrar en aplicación la nueva Constitución. 


Todo este sistema de doble régimen constitucional paralelo y yuxta- 
puesto lo confirmó la Sala Constitucional, posteriormente, en el auto dic- 
tado el 12 de diciembre de 2000 con motivo de resolver sobre la pretensión 
de amparo que había acumulado la Defensora del Pueblo a la acción de 
nulidad por inconstitucionalidad que intentó contra la Ley Especial para la 
Ratificación o Designación de los Funcionarios y Funcionarias del Poder 
Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia 
para el Primer Período Constitucional de 14 de noviembre de 2000,” en 
el cual señaló: 


A partir de la aprobación de las bases comiciales y la instalación de 
la Asamblea Nacional Constituyente surge una situación inédita en el 
constitucionalismo nacional. En una primera fase, hasta la promul- 
gación de la actual Constitución, sin ruptura constitucional de ninguna 
especie, siguió vigente la Constitución de la República de Venezuela 
de 1961, coexistiendo con los actos que dictó la Asamblea Nacional 
Constituyente, en lo que contraríen a dicha Constitución, adquirieron 
la categoría de actos constitucionales, ya que es el pueblo soberano, 
por medio de sus representantes, quien deroga puntualmente disposi- 
ciones constitucionales, creando así un doble régimen, donde como ya 
lo ha señalado esta Sala, coexistía la Constitución de 1961 con los actos 
constituyentes. Una segunda etapa, de este sistema constitucional, 
surge a partir de la promulgación de la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela, la cual crea una serie de instituciones no 
previstas en las cartas fundamentales anteriores, pero cuyas pautas de 
funcionamiento no fueron consagradas en el texto constitucional, 
quedando sujetas a una regulación posterior mediante leyes que dictare 
la Asamblea Nacional. 


Para evitar el vacío institucional mientras se promulguen las leyes, 
la Asamblea Nacional Constituyente decretó el Régimen de Transición 
del Poder Público (Gaceta Oficial N” 36.920 de 28 de marzo de 2000), 
de manera que las instituciones delineadas en la Constitución de 1999, 


176 Gaceta Oficial N° 37.077 de 14 de noviembre de 2000. 
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aun no desarrolladas por las leyes, pudieran funcionar, evitándose así 
que las normas constitucionales quedaran sin contenido. Este régimen 
de transición, que se fue complementando con otras normativas 
emanadas del poder constituyente, necesariamente tiene naturaleza 
constitucional, ya que integra la Constitución, vigente mientras las 
instituciones se normalicen, por lo que no puede considerarse que los 
poderes actuales sean ilegítimos o inconstitucionales, si se fundan en 
el Régimen de Transición del Poder Público. Basta leer el artículo 2 
del Régimen de Transición del Poder Público, para constatar que dicho 
régimen desarrolla y complementa las disposiciones transitorias de la 
Constitución de 1999. La normalización total de instituciones nuevas 
como el Poder Ciudadano y el Tribunal Supremo de Justicia, requieren 
de leyes orgánicas que desarrollen el texto constitucional, y mientras 
ellas no se dicten, las mismas se rigen por dos cuerpos legales 
coexistentes e integrativos: Decreto sobre el Régimen de Transición 
del Poder Público y la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, en lo que se complementan. 


Por ello, en fallo de esta Sala, de fecha 30 de junio de 2000 (caso 
Defensoría del Pueblo), la Sala enfatizó, que cuando las leyes 
orgánicas respectivas se dictaren, cesaría definitivamente el régimen 
provisorio que gobierna a las instituciones, actualmente carentes de 
dichas leyes especiales, pero mientras tanto, conformaban un solo 
bloque constitucional el Régimen de Transición del Poder Público y la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha 
apuntado esta Sala en fallos de fechas 14 de marzo y 28 de marzo de 
2000. 


Es insólito que un tribunal constitucional, encargado de velar por la 
supremacía constitucional, pudiera llegar a considerar que el Régimen de 
Transición del Poder Público dictado por la Asamblea Nacional Constitu- 
yente, después de aprobada popularmente la Constitución de 1999 y de ha- 
ber sido proclamada por la propia Asamblea, pudiera tener el mismo rango 
que la Constitución. ¿Para qué, entonces, la payasada del referendo apro- 
batorio de la Constitución si la Asamblea Nacional Constituyente podía, a 
su discreción, poner en vigencia normas de rango constitucional, sin apro- 
bación popular? El papel del Tribunal Supremo de Justicia en relación con 
el proceso constituyente, sin duda, se recordará, sí, en los anales de nuestra 
historia constitucional, pero no precisamente por su apego a la constitucio- 
nalidad. 
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NOTA FINAL 


Después de veinte años de populismo constitucional y del autorita- 
rismo desarrollado a su amparo, en Venezuela puede decirse que se ha 
desarrollado, como innovación histórica. un Estado de Derecho de mentira, 
falso y fraudulento. La Constitución de 1999 expresamente lo declara como 
un “Estado democrático y social de derecho y de justicia,” pero la misma 
ni se respeta, ni se cumple. 


Y ello, sin duda tuvo su origen en que dicho texto fue producto de una 
Asamblea Nacional Constituyente que fue utilizada, no para recomponer 
un sistema político en democracia, sino para asegurarle a un grupo político 
de fracasados militares poder asaltar el poder para perpetuarse en el mismo, 
como expresión de populismo constitucional. Y así, desde el poder, han 
resultado gobernantes que no respetan la supremacía de la Constitución, 
que han hecho de la Constitución un texto de “papel mojado,” que no res- 
petan la separación de poderes, y al contrario han establecido un sistema 
de concentración total del poder, donde no hay un sistema de check and 
balance, y donde no hay control ni independencia de ningún tipo entre los 
poderes. 


Y lo más grave en ese proceso, es que desde el inicio asaltaron el Poder 
Judicial y lo han convertido en el principal instrumento del autoritarismo, 
que nada controla en materia de control de constitucionalidad, sino que más 
bien avala las inconstitucionalidades de gobierno. 


Gobiernos que no garantizan el acceso al poder conforme a las reglas 
del Estado de Derecho, pues el órgano electoral es utilizado a mansalva a 
favor del gobierno, el registro electoral es manipulado, con el resultado de 
que así, no hay ni puede haber elecciones limpias, ni justas, ni transparentes 
ni confiables. 


Un sistema en el que se inhabilita y se encarcela a los candidatos a 
elecciones; donde en forma abierta sin cortapisas, se secuestra a todos los 
partidos políticos de oposición, inclusive mediante decisiones del Juez 
Constitucional, el cual ha nombrado por vía de medidas cautelares nuevas 
autoridades de los mismos, pero vinculadas al gobierno. Así, buscándose 
asegurar una supuesta “participación” de los mismos en unas posibles elec- 
ciones como falsos “partidos de la oposición.” 


Se trata, por supuesto, de un régimen donde no hay respeto a los dere- 
chos humanos, bastando ahora solo referirme a los Informes recientes de la 
Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Mi- 
chelle Bachelet, donde incluso llega a denunciar la comisión de crímenes 


342 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


de lesa humanidad que han motivado el inicio de un procedimiento ante la 
Corte Penal Internacional en el cual se involucra a toda la cadena de mando 
que va desde el Presidente de la República hacia abajo. 


Un sistema en el cual se atenta contra la libertad de expresión y se con- 
fiscan medios de comunicación; en el cual se desaparece e incomunica a 
personas, se las tortura y donde, incluso, a los defensores de derechos hu- 
manos se los acusa de terroristas, traidores a la patria y de instigación al 
odio. 


En definitiva, se trata de un sistema donde se ha destruido a la demo- 
cracia representativa, eliminando la representación política, con base de 
una supuesta y falaz “democracia participativa” que de participación no 
tiene nada, porque participar en política, aparte de mediante el voto, solo 
es posible en sistemas de gobierno descentralizados. Y agregado a la des- 
trucción de la democracia, la agravación de la desigualdad social, al ha- 
berse destruido el aparato productivo del país, convirtiéndose a la pobla- 
ción en una masa dependiente de las migajas que reciben del gobierno. 


Ese es el “nuevo” Estado de Derecho fraudulento, producto de ese lla- 
mado “nuevo constitucionalismo” que se sembró en América Latina, que 
por supuesto contrasta con todas las características de lo que debe ser un 
Estado de derecho. 
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Sección Primera: 


SOBRE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN 
UNA SOCIEDAD DEMOCRÁTICA 


Palabras pronunciadas en el acto organizado por el Senado de la 
República Dominicana para la presentación del libro sobre las con- 
clusiones del Seminario de Reforma Constitucional, 2005, Salón Juan 

Pablo Duarte, Biblioteca del Congreso Nacional, Santo Domingo, 

República Dominicana, 12 de julio 2006. 


Hablar de reforma constitucional en una sociedad democrática es, en 
definitiva, hablar del Estado Constitucional, del Estado de derecho y de la 
democracia constitucional. Es decir, del Estado constitucional y democrá- 
tico de derecho, en el cual, tanto la democracia como la soberanía popular 
se encuentran juridificadas, lo que por sobre todo implica limitación. Y es 
que el derecho, la regulación constitucional o la ley, siempre es limitación. 


Esa juridificación, en el Estado constitucional de derecho implica limi- 
tación constitucional no sólo respecto del Estado mismo y su funciona- 
miento, sino también respecto de la propia democracia y a la soberanía po- 
pular. 


Por ello, si bien las Constituciones, como ocurre con la de la República 
Dominicana (art. 2), proclaman que el pueblo es el titular de la soberanía 
nacional, sin embargo, le imponen al pueblo en su ejercicio, la observancia 
de las propias disposiciones constitucionales. Como lo dice el artículo 2 de 
la Constitución: si bien del pueblo “emanan todos los Poderes del Estado”, 
los mismos sólo “se ejercen por representación”. 
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En esta forma a la soberanía se la ha dotado de un carácter jurídico y 
no sólo fáctico, lo que por supuesto no implica que se haga de la Constitu- 
ción una fuente de la soberanía misma. El pueblo es el que es el soberano 
y, como tal, el que ha juridificado su propia soberanía, y, además, es el que 
ha dotado a la Constitución de supremacía al establecer, como lo hace la 
Constitución de la República Dominicana, que “son nulos de pleno derecho 
toda ley, decreto, resolución, reglamento o acto contrarios a esta Constitu- 
ción” (art. 46). 


En el Estado constitucional, por tanto, es el pueblo el que se autolimita 
a través de la Constitución para ejercer la soberanía; de manera que la 
Constitución normativiza su ejercicio. 


Pero sin duda, la soberanía, a pesar de haber sido dotada de ese carácter 
jurídico, en definitiva, es un concepto político o una cuestión de hecho, 
cuyo ejercicio en una sociedad democrática tiene que tender a fundamen- 
tarse en el consenso político, para lograr que sea, precisamente, la expre- 
sión del pueblo. 


En otras palabras, el ejercicio de la soberanía popular en un Estado 
constitucional de derecho nunca puede consistir en la imposición de la vo- 
luntad de una fracción sobre la otra. Tiene que buscar responder al con- 
senso político , que por supuesto es cambiante como también lo son el 
juego de las relaciones sociales y políticas. 


La clave del éxito de las Constituciones es, precisamente, llegar a ser 
el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad —y no de voluntades 
circunstanciales— y, además, el prever en sus normas, tanto la forma de 
materialización de los cambios, como los mecanismos que permitan garan- 
tizar, en su momento, que la voluntad popular no va a ser suplantada. 


Por eso, la normativización de la soberanía popular, más que su limi- 
tación, es una garantía de que al pueblo debe asegurársele la libre determi- 
nación de decidir su futuro. Por eso es que decimos que la juridificación de 
la soberanía popular implica su autolimitación procedimental, mediante el 
establecimiento de normas que aseguren efectivamente la formación de la 
voluntad soberana; normas precisamente como las que están en los artícu- 
los 116 y siguientes de la Constitución de la república Dominicana. 


En general, por tanto, se trata de una limitación adjetiva, auto impuesta, 
para asegurar la manifestación de la voluntad popular; lo que sin embargo 
no excluye la posibilidad de que como lo regulan muchas Constituciones, 
también se establezcan limitaciones de orden material, como cláusulas pé- 
treas que buscan limitar el propio contenido de la voluntad popular, 
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restringiendo su facultad de cambiar determinados principios e, incluso, 
sistemas políticos. Por ello el artículo 119 de la Constitución de la Repú- 
blica Dominicana dispone que “Ninguna reforma podrá versar sobre la 
forma de gobierno, que deberá ser siempre civil, republicano, democrático 
y representativo”. 


La reforma constitucional en las Constituciones, por tanto, debe ser re- 
gulada en forma tal que asegurando la manifestación de la voluntad popular 
(que en el caso de la República Dominicana sólo es a través de sus repre- 
sentantes), a la vez permita que se realicen los cambios necesarios que 
exige la sociedad democrática. 


Se trata, siempre, de la búsqueda del equilibrio entre soberanía popular 
y supremacía constitucional, que son los principios que siempre están pre- 
sentes en toda reforma constitucional: Por una parte, la supremacía consti- 
tucional, que implica que la Constitución es la ley de leyes, que obliga por 
igual a gobernantes y gobernados. Y por la otra, la soberanía popular que 
faculta al pueblo, como titular de la soberanía, el ejercicio del poder cons- 
tituyente para modificar el Estado constitucional, su organización y la pro- 
pia Constitución. 


El primero, el principio de la supremacía constitucional es un concepto 
jurídico; y el segundo, el de la soberanía popular, es un concepto político 
(aunque jurídificado); y en torno a ambos es que gira el poder constitu- 
yente, es decir, el poder de reformar la Constitución que siempre debe re- 
sultar de un punto de equilibrio entre ambos principios. Ni la supremacía 
constitucional puede impedir el ejercicio de la soberanía por el pueblo, ni 
este pueda expresarse al margen de la Constitución. 


En esta forma, en el equilibrio entre ambos principios, que es el equi- 
librio entre el derecho y los hechos, o entre el derecho y la política, es cómo 
el poder constituyente debe manifestarse en un Estado constitucional y de- 
mocrático de derecho. 


Es decir, la reforma constitucional debe resultar del equilibrio previsto 
en la Constitución entre soberanía popular y supremacía constitucional, 
como juridificación del poder constituyente, para hacerlo operativo desde 
el punto de vista democrático. 


Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma de la Constitución o 
el poder de reforma constitucional es un poder jurídico que descansa en un 
acto de autolimitación del poder constituyente el cual fija en el texto cons- 
titucional los mecanismos de actuación de ese poder de revisión. Por ello 
el artículo 120 de la Constitución de la República Dominicana dispone 
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claramente que “La reforma de la Constitución sólo podrá hacerse en la 
forma que indica ella misma, y no podrá jamás ser suspendida ni anulada 
por ningún poder ni autoridad ni tampoco por aclamaciones populares”. 


Lo importante a destacar es que esta juridificación o fijación, no im- 
plica que la soberanía nacional, como poder constituyente, desaparezca. En 
realidad, puede decirse que, por la propia autolimitación, una vez regulado 
el poder constituyente en la Constitución, entra en un estado latente, pero 
teniendo siempre la posibilidad de actuar cuando sea requerido, conforme 
al procedimiento que él mismo ha instituido en el texto constitucional que 
ha creado. 


Por ello la importancia que tiene para el Estado constitucional demo- 
crático de derecho que esta jurificicación del poder constituyente sea, en 
definitiva, un instrumento para el fortalecimiento de la democracia. Se trata 
de la previsión en forma de normas, de los mecanismos pacíficos y racio- 
nales para que el pueblo adopte en un momento y circunstancias determi- 
nadas, el orden político y jurídico apropiado para sus fines esenciales. De 
allí la posibilidad también de pensar en el mecanismo constitucional de la 
Asamblea Constituyente para la reforma de la Constitución, pero la misma 
debe previamente ser juridificada. 


Cualquiera que sea el procedimiento constitucionalmente previsto, ello 
garantiza la manifestación democrática de la voluntad popular en el marco 
constitucional, y evita que por la fuerza o por la expresión de mayorías 
circunstanciales se imponga la voluntad de una facción del pueblo sobre 
las otras. 


La historia, por lo demás, enseña que nada que se imponga a una so- 
ciedad por la fuerza, perdura; ni nada que pretenda basarse en la imposición 
de la voluntad de una facción de la sociedad aplastando o excluyendo a las 
otras, perdura. 


Una reforma constitucional, por tanto, para que perdure, por sobre todo 
tiene que ser un instrumento para la inclusión, el consenso y la conciliación. 
Es cierto que a veces ha sido el resultado de un armisticio después de al- 
guna guerra fratricida, como tantos ejemplos nos muestra la historia; en 
otros casos, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confrontación, 
como también nos lo muestra la historia reciente. Pero en todo caso, debe 
ser un instrumento de conciliación, que permita no sólo adaptar las Cons- 
tituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, sino 
que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad popular. 
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Ese es el reto que todo país tiene al plantearse el tema de la reforma 
constitucional, cuya asunción tiene que garantizar la perdurabilidad de la 
democracia, perfeccionándola para todos. Ese es el reto que, por supuesto, 
tienen ustedes en la República Dominicana, el cual tienen que asumirlo 
como responsabilidad de todos, pero no como una cuestión coyuntural para 
resolver situaciones de momento, como tantas veces ocurrió en el pasado, 
sino para perfeccionar las instituciones existentes y, además, para resolver 
las cuestiones constitucionales pendientes, muchas de las cuales han venido 
siendo discutidas y en gran parte están recogidas en el libro que hoy se 
presenta. Entre esas, permítanme recordarlas, está la previsión constitucio- 
nal de las bases para la inserción de la República Dominicana en el mundo 
internacional y globalizado contemporáneo, sin afectar su soberanía; la re- 
formulación de la forma de ejercicio de la democracia para hacerla más 
representativa y abrir canales para ejercicios de democracia directa; la dis- 
tribución efectiva del poder público en forma vertical, hacia las comunida- 
des territoriales, para hacer posible la participación democrática, la cual 
sólo puede ocurrir cuando reformulando el régimen provincial y municipal, 
el poder está cerca del ciudadano; la reafirmación del principio de la sepa- 
ración de poderes, previendo los efectivos mecanismos para asegurad su 
independencia y autonomía, y por sobre todo, el control recíproco, donde 
radica la base de la propia democracia y el antídoto frente el autoritarismo; 
y entre esos controles, mediante la reformulación del sistema de justicia 
para asegurar aún más su independencia y autonomía; la acentuación de la 
constitucionalización de la internacionalización de los derechos humanos, 
individuales, económicos y sociales, y por ejemplo, la constitucionaliza- 
ción de la protección de los mismos mediante la institución del amparo, 
que si bien ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Suprema, 
todavía resulta que la República Dominicana es el único país de América 
latina que no lo garantiza expresamente en el texto de su Constitución; y 
por último, la reformulación del propio sistema constitucional de revisión 
constitucional sólo mediante representantes, para además asegurar una par- 
ticipación popular por ejemplo, mediante un referendo aprobatorio. 


En fin, los temas pendientes ustedes los conocen y los han estudiado. 
Lo importante, ahora es hacer de la reforma la tarea de todos, de todos los 
poderes del Estado, de todos los partidos y de todas las organizaciones de 
la sociedad, de manera que sea producto del pueblo en su conjunto. Ello no 
sólo le garantizaría perdurabilidad, sino que permitiría darle el contenido 
sustancial que permita superar el viejo método coyuntural de las reformas. 


Santo Domingo, 12 de julio de 2006 
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Sección Segunda: 


SUGERENCIAS PARA EL PROCESO DE 
REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA 
REPÚBLICA DOMINICANA 2006 


I 


En los Estados contemporáneos, el poder constituyente se encuentra 
necesariamente juridificado, es decir, regulado en las Constituciones; lo 
que implica limitación no sólo respecto del Estado mismo y su funciona- 
miento, sino también respecto de la propia democracia y a la soberanía po- 
pular. 


En consecuencia, las reformas constitucionales, que siempre se deben 
realizar buscando el equilibrio entre la soberanía popular y la supremacía 
constitucional, deben precisamente realizarse conforme a lo que el pueblo 
(soberanía popular) dispuso al adoptar la Constitución (supremacía consti- 
tucional). 


Por ello, si bien las Constituciones, como ocurre con la de la República 
Dominicana (art. 2), proclaman que el pueblo es el titular de la soberanía 
nacional, sin embargo, le imponen al pueblo en su ejercicio, la observancia 
de las propias disposiciones constitucionales. Como lo dice el artículo 2 de 
la Constitución: si bien del pueblo “emanan todos los Poderes del Estado”, 
los mismos sólo “se ejercen por representación”; agregando que “son nulos 
de pleno derecho toda ley, decreto, resolución, reglamento o acto contrarios 
a esta Constitución” (art. 46). Y en cuanto a la reforma constitucional, es 
el artículo 120 de la Constitución de la República Dominicana el que dis- 
pone claramente que “La reforma de la Constitución sólo podrá hacerse en 
la forma que indica ella misma, y no podrá jamás ser suspendida ni anulada 
por ningún poder ni autoridad ni tampoco por aclamaciones populares”. 


Se trata, en definitiva, de la reafirmación de que la reforma constitu- 
cional debe hacerse en la Republica Dominicana mediante la participación 
de los representantes populares conforme al procedimiento establecido en 
los artículos 166 y siguientes. No hay previsión alguna en la Constitución 
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sobre la Asamblea Constituyente para reformar la Constitución, por lo que 
para que la misma pudiera ser convocada tendría que ser previamente ser 
juridificada, mediante una reforma puntual de la Constitución en la forma 
prevista en su texto. 


H 


Pero sea cual fuere el mecanismo institucional que exista para reformar 
la Constitución, el resultado nunca debe consistir en la imposición de la 
voluntad de una fracción política sobre la otra. Tiene que buscar responder 
al consenso politico, que por supuesto es cambiante como también lo son 
el juego de las relaciones sociales y politicas. 


La clave del éxito de las Constituciones es, precisamente, llegar a ser 
el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad —y no de voluntades 
o mayorías circunstanciales. La historia, por lo demás enseña que nada que 
se imponga a una sociedad por la fuerza, perdura; ni nada que pretenda 
basarse en la imposición de la voluntad de una facción de la sociedad aplas- 
tando o excluyendo a las otras, perdura. 


Una reforma constitucional, por tanto, para que perdure, por sobre todo 
tiene que ser un instrumento para la inclusión, el consenso y la conciliación. 
Es cierto que a veces ha sido el resultado de un armisticio después de al- 
guna guerra fratricida, como tantos ejemplos nos muestra la historia; en 
otros casos, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confrontación, 
como también nos lo muestra la historia reciente. Pero en todo caso, debe 
ser un instrumento de conciliación, que permita no sólo adaptar las Cons- 
tituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, sino 
que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad popular. 


Ese es el reto que todo país tiene al plantearse el tema de la reforma 
constitucional, cuya asunción tiene que garantizar la perdurabilidad de la 
democracia, perfeccionándola para todos. Ese es el reto que, por supuesto, 
tiene la República Dominicana, el cual debe ser asumido como responsa- 
bilidad de todas las fuerzas políticas y sociales, pero no como una cuestión 
coyuntural para resolver situaciones de momento, como tantas veces ocu- 
rrió en el pasado, sino para perfeccionar las instituciones existentes y, ade- 
más, para resolver las cuestiones constitucionales pendientes, muchas de 
las cuales ya han venido siendo discutidas desde hace lustros, como por 
ejemplo, las referentes a la previsión constitucional de las bases para la 
inserción de la República Dominicana en el mundo internacional y globa- 
lizado contemporáneo, sin afectar su soberanía; a la reformulación de la 
forma de ejercicio de la democracia para hacerla más representativa y abrir 
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canales para ejercicios de democracia directa; a la distribución efectiva del 
poder público en forma vertical, hacia las comunidades territoriales, para 
hacer posible la participación democrática, la cual sólo puede ocurrir 
cuando reformulando el régimen provincial y municipal, el poder está cerca 
del ciudadano; a la reafirmación del principio de la separación de poderes, 
previendo los efectivos mecanismos para asegurar su independencia y au- 
tonomía, y por sobre todo, el control recíproco, donde radica la base de la 
propia democracia y el antídoto frente el autoritarismo; y entre esos con- 
troles, mediante la reformulación del sistema de justicia para asegurar aún 
más su independencia y autonomía; a la acentuación de la constitucionali- 
zación de la internacionalización de los derechos humanos, individuales, 
económicos y sociales, y por ejemplo, la constitucionalización de la pro- 
tección de los mismos mediante la institución del amparo, que si bien ha 
sido desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Suprema, todavía no lo 
garantiza expresamente en el texto de su Constitución; y por último, a la 
reformulación del propio sistema constitucional de revisión constitucional 
sólo mediante representantes, para además asegurar una participación po- 
pular por ejemplo, mediante un referendo aprobatorio. 


MI 


Ahora bien, en la coyuntura actual de la República Dominicana se ha 
vuelto a replantear el tema de la reforma constitucional, en particular sobre 
la forma de hacerla, si por los mecanismos establecidos en la Constitución 
(arts. 116 y siguientes) o mediante la convocatoria de una Asamblea Cons- 
tituyente que en todo caso requeriría una reforma constitucional previa y 
puntual para regularla. 


Como los artículos 116 y siguientes de la Constitución asignan la ta- 
rea de reforma constitucional a una Asamblea Nacional integrada con 
los miembros de cada Cámara del Congreso Nacional, la discusión rela- 
tiva a pensar en otro mecanismo distinto para reformar la Constitución, 
sólo podría tener justificación si se considerase y en ello hubiese con- 
senso, que a pesar de haber sido electos, los representantes populares en 
las Cámaras del Congreso, carecerían de legitimidad democrática, por 
la razón que sea. 


En ese caso, la falta de legitimidad democrática de los representantes 
electos podría entonces justificar que ellos mismos tomaran la iniciativa de 
reformar la Constitución para prever los mecanismos de la Asamblea Cons- 
tituyente, para luego proceder a elegirla buscando mayor legitimidad y re- 
presentatividad en la tare ad e reforma la Constitución. 
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Sin embargo, ello no parece ser el caso en la República Dominicana, 
donde acaba de realizarse las elecciones generales para representantes po- 
pulares y se vienen de elegir a los nuevos miembros de las Cámaras del 
Congreso, quienes ni siquiera aún han tomado posesión de sus cargos. En 
esa circunstancia no podrías hablarse de que el mecanismo constitucional 
de la Asamblea Nacional integrada por los senadores y diputados recién 
electos carecería de legitimidad para emprender la reforma constitucional. 
Al contrario, tiene toda la legitimidad necesaria que resulta de una elección 
reciente, cuya realización y resultados no se han cuestionado. 


En consecuencia, no parece tener sentido alguno enfrascarse en la dis- 
cusión del tema de la Asamblea Constituyente para realizar una reforma 
constitucional, lo que exigiría reformar previamente la Constitución para 
regularla, y luego proceder a convocarla y elegirla y ponerla a funcionar en 
paralelo al Congreso Nacional, con todos los inconvenientes constitucio- 
nales que ello implica. 


IV 


Al contrario, lo procede es que se realice una convocatoria al proceso 
constituyente conforme a lo previsto en la Constitución, con la participa- 
ción del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, lo que debería estar pre- 
cedido de pasos previos a que formalmente se proponga en el Congreso o 
se proponga al Congreso (art. 116) la propuesta de reforma y que ella se 
declare necesaria mediante ley (art. 177). 


Esos pasos previos necesarios son lo que pueden dar el éxito requerido 
al proceso constituyente, y podría ser los siguientes: 


1) Compromiso del poder Ejecutivo con la realización del proceso 
de reforma constitucional. Entendemos que este paso se ha cumplido al 
haberse designado una Comisión plural para discutir las propuestas. 


2) Compromiso del nuevo Congreso Nacional con el proceso. Eso 
debería iniciarse materialmente el mismo día de instalación de las Cámaras 
Legislativas, mediante la designación de una Comisión Constitucional o 
Constituyente integrada no sólo algunos senadores y diputados claves de 
todas las tendencias políticas, sino mayoritariamente por las personalidades 
nacionales que deban estar en ella políticamente hablando, y que además, 
con el acuerdo del Presidente, absorba a los miembros de la Comisión pre- 
sidencial ya designados incorporando además, con el acuerdo del Presi- 
dente de la República, a los otros miembros que se estime. 
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3) Esa Comisión Constitucional conformada por acuerdo entre el Poder 
Ejecutivo y Poder legislativo, tendía a su cargo la conducción del proceso 
de reforma constitucional, que no solo consiste en la redacción de un Pro- 
yecto de Constitución, sino en asegurar una amplia participación ciuda- 
dana y consulta institucional en el proceso. 


Esa Comisión Constitucional, por tanto, debería tener al menos tres 
Sub-Comisiones interrelacionadas: 


A) Una Sub Comisión para trabajar en la elaboración del Proyecto 
de Constitución, conforme a los insumos que reciba del mundo jurídico y 
de la sociedad civil y política, directamente, o a través de las otras Sub- 
Comisiones. 


B) Una Sub Comisión para la participación ciudadana, que debe 
conducir el proceso de participación en la materia. 


Esa participación ciudadana sólo puede hacerse efectiva mediante la 
utilización de las estructuras locales del Estado, a nivel de Municipios y en 
los niveles territoriales inferiores. 


La participación política sólo es posible en los niveles políticos que 
están cerca del ciudadano, las comunidades y sus organizaciones y esos son 
los que conforman el gobierno local. 


A tal efecto, las Cámaras Legislativas deberían dictar la normativa ne- 
cesaria para asegurar esa participación ciudadana en el proceso de reforma 
constitucional a través de los Síndicos. A estos debe encargársele la tarea 
de promover el tema de la reforma constitucional en sus respectivas juris- 
dicciones, quienes deben recibir las propuestas que formulen los ciudada- 
nos y sus organizaciones en cada municipio. 


A tal efecto, en cada gobierno local debe también nombrarse una Co- 
misión local para la reforma constitucional, que reciba y procese las pro- 
puestas, que luego el Síndico correspondiente debe remitir a la Comisión 
Constitucional nacional para ser procesadas por la Sub Comisión de Parti- 
cipación ciudadana. 


C) Una Sub Comisión de consulta constitucional, que debe promo- 
ver a nivel nacional un proceso de consulta sobre la reforma constitucional, 
buscando la participación de las organizaciones nacionales políticas y de la 
sociedad, como los partidos políticos, las universidades, los sindicatos, las 
asociaciones de profesionales, las asociaciones empresariales, etc. 
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4) Luego de realizado el proceso de consulta, participación y elabora- 
ción del proyecto conforme a las orientaciones anteriores, vendría entonces 
la elaboración de la propuesta que conforme al artículo 116 se debe presen- 
tar ante el Congreso, para que luego se proceda a la sanción de la ley que 
declare la necesidad de la reforma a que se refiere el artículo 117 de la 
Constitución. La propuesta incluso debería formularse en conjunto entre el 
poder Ejecutivo y el Poder Legislativo como resultado de la labor de la 
Comisión Constitucional. 


Y luego, conforme al artículo 118, para resolver acerca de las reformas 
propuestas, la Asamblea Nacional se reuniría dentro de los 15 días siguien- 
tes a la publicación de la ley que declare la necesidad de la reforma, con la 
presencia de más de la mitad de los miembros de cada una de las Cámaras. 
Entonces, una vez votadas y proclamadas las reformas por la Asamblea 
Nacional, la Constitución sería publicada íntegramente con los textos re- 
formados. 


Julio 2006 
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CUARTA PARTE 
ECUADOR 


SOBRE EL INICIO DEL PROCESO 
CONSTITUYENTE EN ECUADOR EN 2007 


Parte del texto de la Videoconferencia dictada desde la Universidad 
de Columbia, Nueva York, para el Programa de Postgrados de 
Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, 19 abril 2007.* 


INTRODUCCIÓN 


Una reforma de la Constitución debe ser siempre el resultado, no de la 
imposición de la voluntad de una facción política sobre la otra, sino del 
consenso político.' 


Esa es la clave del éxito de las Constituciones, precisamente, llegar a 
ser el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad y no de volun- 
tades o mayorías circunstanciales; la cual debe ser diseñada mediante me- 
canismos de inclusión y no de exclusión. La historia enseña, por lo demás, 
que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza, así sea de una ma- 
yoría circunstancial, puede perdurar ni perdura; ni nada que pretenda ba- 
sarse en la imposición de la voluntad de una facción de la sociedad aplas- 
tando o excluyendo a las otras, perdura. 


Texto publicado en el libro: Allan R. Brewer-Carías, Reforma constitucional, Asam- 
blea Constituyente y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela 
(1999), Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 75-107. 

Véase Allan R. Brewer-Carías. “Algo sobre la experiencia venezolana de 1999, la 
reforma de la Constitución y la Asamblea Constituyente”, en Que Periódico Mensual 
con Respuestas, Goberna & Derecho, Año 1, No. 1, Guayaquil, 15 de enero de 2007. 
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Una reforma constitucional, por tanto, para que trascienda, por sobre 
todo tiene que ser fruto de la inclusión y configurase en un instrumento 
para el consenso y la conciliación. Y ello es válido cualquiera que sea la 
motivación de la reforma constitucional. Esta, ciertamente, a veces ha sido 
el resultado de un armisticio después de alguna guerra fratricida, como tan- 
tos ejemplos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido el resultado de 
una ruptura del hilo constitucional, mediante una revolución o un golpe de 
Estado, como tantos ejemplos también conocemos en América Latina; en 
otros casos, incluso, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confron- 
tación, formulado en democracia, como también nos lo muestra la historia. 
Pero en todo caso, lo esencial para que trascienda, es que debe ser un ins- 
trumento inclusivo, para la conciliación, que permita no sólo adaptar las 
Constituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, 
sino que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad 
popular. 


Al contrario, una reforma constitucional, incluso mediante la convoca- 
toria de una Asamblea Constituyente, que tenga como propósito imponerle 
a un país un proyecto político que se aparte de las líneas de la democracia 
y que sea de corte autoritario, durará el tiempo que dure el régimen de go- 
bierno de exclusión, el cual inevitablemente terminará más tarde o más 
temprano, en una nueva búsqueda de mecanismos de conciliación. 


Ese es el reto que tiene todo país al plantearse el tema de la reforma 
constitucional, cuya asunción tiene que garantizar la perdurabilidad de la 
democracia, perfeccionándola para todos, primero, mediante la reformula- 
ción de las formas de su ejercicio para hacerla más representativa y además, 
incorporar mecanismos de la democracia directa; segundo, mediante la dis- 
tribución efectiva del poder público en forma vertical, descentralizándolo 
hacia las comunidades territoriales para hacer posible la participación de- 
mocrática, la cual sólo puede ocurrir con la reformulación del régimen re- 
gional y local, reforzando el de las provincias, cantones y parroquias, para 
acercar el poder al ciudadano; tercero, mediante la reafirmación del princi- 
pio de la separación de poderes, previendo los efectivos mecanismos para 
asegurar la independencia y autonomía de los poderes, y por sobre todo, el 
control recíproco, que es donde radica la base de la propia democracia 
como antídoto frente el autoritarismo; y entre esos controles, el judicial, 
mediante la reformulación del sistema de justicia ,es uno de los más impor- 
tantes para asegurar aún más su independencia y autonomía. 
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Venezuela vivió, a finales de los años noventa del siglo pasado, un pro- 
ceso de crisis política de la democracia de partidos? muy similar a la que 
ahora vive Ecuador, que condujo a la necesidad de pensar en la reformula- 
ción del sistema político democrático, mediante la convocatoria en demo- 
cracia de una Asamblea Nacional Constituyente. Su misión, cuando se for- 
muló el proyecto, era fundamentalmente el diseño de un nuevo Estado ba- 
sado en el perfeccionamiento de la democracia. 


Aún cuando dicha institución de la Asamblea Constituyente no estaba 
prevista en la Constitución vigente para el momento de 1961, como tam- 
poco está prevista en la ahora vigente Constitución de Ecuador de 1998, 
después de varias impugnaciones por razones de inconstitucionalidad con- 
tra la voluntarista convocatoria de la Asamblea que hizo en 1999 el presi- 
dente Hugo Chávez, y después de diversas decisiones del Tribunal Su- 
premo que, en definitiva, abrieron la vía para su elección, ésta se efectuó 
con el condicionante de que la Asamblea debía funcionar dentro del marco 
de la propia Constitución vigente para el momento, tal como se había in- 
terpretado por el Supremo Tribunal. 


Un referendo consultivo, similar a la consulta popular que se ha efec- 
tuado en Ecuador el 15 de abril de 2007, precedió la elección de los miem- 
bros de la Asamblea, la cual, sin embargo, por el sistema electoral que se 
diseñó en forma unilateral (como también ha ocurrido en Ecuador), la 
misma resultó dominada en más de un 95% por los seguidores del presi- 
dente Chávez, constituyéndose en esa forma en un instrumento político de 
exclusión, que le aseguró el asalto y apoderamiento total del poder. 


La Asamblea Constituyente de Venezuela, de 1999, les impuso a los 
venezolanos sin que hubiera consenso ni conciliación alguna, un texto 
constitucional que, lamentablemente, ni perfeccionó la democracia, ni ase- 
guró la descentralización política, ni solidificó la separación de poderes, ni 
aseguró la independencia y autonomía del poder judicial. Todo ello con la 
grave consecuencia de que, a pesar de las avanzadísimas regulaciones es- 
tablecidas en materia de derechos humanos, ellos en la práctica no pasan 
de la sola letra de la Constitución, sin posibilidad efectiva de ejercicio 


2 Véase Allan R. Brewer-Carías, Problemas del Estado de Partidos, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas 1988; La crisis de las instituciones: responsables y salidas, Cá- 
tedra Pío Tamayo, Centro de Estudios de Historia Actual (mimeografiado) FACES, 
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1985, publicado también en Revista del 
Centro de Estudios Superiores de las Fuerzas Armadas de Cooperación, N° 11, Ca- 
racas 1985, pp. 57-83; y en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
N° 64, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1985, pp. 129-155. 
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cuando se está en posición antagónica al gobierno, dado el sometimiento 
del poder judicial al poder político y el proceso de criminalización de la 
disidencia. 


La Constitución de 1999, que resultó del trabajo de la Asamblea Na- 
cional Constituyente, en consecuencia y lamentablemente, fue una Consti- 
tución que diseñó un sistema de concentración del poder en el Ejecutivo, 
con una clara exclusión respecto de los partidos políticos, que funciona en 
un sistema político de presidencialismo extremo y exacerbado, montado 
sobre un militarismo constitucional nunca antes conocido en el país, y en 
una forma de Estado signada por el centralismo, en el cual la Federación 
no es más que una simple palabra sin contenido alguno, y sin posibilidad 
efectiva alguna de provocar descentralización política. Ese Estado, además, 
por la concentración del poder, ha originado un poder judicial sometido y 
dependiente, que no garantiza la vigencia efectiva de los derechos huma- 
nos. Por otra parte, el esquema, además, está montado sobre un estatismo 
extremo que se ha alimentado por la riqueza petrolera estatal, lo que en 
definitiva imposibilita la participación política, la cual sólo puede darse 
cuando el poder está cerca del ciudadano y sus comunidades, actuando con 
autonomía. 


Ese Estado todopoderoso, que todo lo controla y todo lo posee, además, 
con la excusa de la política antipartido, ha ahogado la democracia en lugar 
de haberla perfeccionado, eliminando totalmente el sistema democrático 
pluralista de partidos. 


Ello se corrobora con el proyecto en curso de formación de un sistema 
de partido único imbricado en el Estado y la Administración, para controlar 
y usar el “Estado rico” propio de un país pobre que tenemos, con políticas 
populistas que en definitiva están acabando con la propia democracia y el 
pluralismo. 


La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, por si misma no es la 
solución de nada. No es por supuesto una panacea, y si bien puede ser un 
instrumento para rediseñar el sistema político y perfeccionar la democracia, 
particularmente en un momento de crisis política, si no se configura como 
un instrumento inclusivo, de conciliación y consenso, se puede convertir 
en el instrumento para consolidar un gobierno autoritario, como fue la ex- 
periencia venezolana de 1999. 


En todo caso, no hay que olvidar que América Latina ha sido un con- 
tinente lleno de historias sobre Asambleas Constituyentes. Todos nuestros 
países han tenido muchas en su historia constitucional, habiendo sido en 
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general fruto de rupturas del hilo constitucional convocadas entonces luego 
de una revolución, un golpe de Estado o una guerra interna; es decir, han 
sido en general el producto de un desconocimiento fáctico previo de la 
Constitución vigente. 


Sin embargo, en las últimas décadas, en América Latina se ha venido 
configurando una nueva modalidad de proceso constituyente y de Asam- 
bleas Constituyentes que no han sido el producto de una ruptura constitu- 
cional previa, sino que aún cuando no estando previstas y reguladas en la 
Constitución (como ahora sucede, por ejemplo, en la Constitución de Para- 
guay), han sido electas en democracia con base en interpretaciones de la 
Constitución vigente. Es lo que ha sucedido en los últimos lustros, por 
ejemplo, en Colombia en 1991, en Venezuela en 1999, en Bolivia en 2006 
y ahora está en proceso de ocurrir en Ecuador en 2007. 


En ese contexto, el caso de Venezuela ha sido sintomático, pues allí, 
en 1999 se produjo la elección, en democracia y sin que hubiera habido una 
ruptura previa del hilo constitucional, de una Asamblea Nacional Constitu- 
yente que no estaba prevista ni regulada en la Constitución de 1961, con 
base en la interpretación de la misma hecha por la Corte Suprema de Justi- 
cia; pero con la peculiaridad de que en ese proceso constituyente, fue la 
propia Asamblea Constituyente, así electa, la que terminó dando un golpe 
de Estado, irrumpiendo contra la Constitución vigente e interviniendo to- 
dos los poderes constituidos, violando el principio democrático de la repre- 
sentatividad. Se trató, entonces, de un golpe de Estado constituyente, que 
sirvió de instrumento para el asalto al poder, para la violación del orden 
constitucional y el establecimiento de las bases de un régimen autoritario. 


Por tanto, este neo-autoritarismo que los latinoamericanos estamos co- 
menzando a percibir como conformándose en Venezuela, no fue el resul- 
tado de un golpe de Estado militarista previo al proceso constituyente de 
1999, sino que es el producto del golpe de Estado dado en medio del pro- 
ceso constituyente por una Asamblea Constituyente cuya misión era otra. 


La experiencia venezolana, por tanto, es importante que se conozca en 
Ecuador, particularmente porque en sus inicios a comienzos de 2007, el 
proceso ecuatoriano tiene demasiadas similitudes con lo que ocurrió en Ve- 
nezuela a comienzos de 1999, 


Mi intención es referirme, precisamente a los inicios del proceso cons- 
tituyente en Ecuador y las lecciones de la experiencia venezolana, para lo 
cual dividiré mi exposición en tres partes: primero voy a intentar hacer un 
recuento de las vicisitudes políticas y jurídicas del proceso ocurridas en 
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Ecuador en los primeros tres meses de 2007; segundo, me voy a referir al 
proceso constituyente venezolano de 1999; y tercero, voy a puntualizar lo 
que en mi criterio son los resultados de aquél proceso, ocho años después. 


I. EL DECRETO PRESIDENCIAL N° 2 DE 15 DE ENERO DE 
2007 DE CONVOCATORIA A UNA CONSULTA POPULAR 
SOBRE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE 


El presidente Rafael Correa, en lo que materialmente fue su primer de- 
creto de gobierno, dictado en el mismo día de la toma de posesión de su 
cargo, el 15 de enero de 2007, dictó el Decreto N° 2 convocando a una 
consulta popular para que se convoque e instale una Asamblea Constitu- 
yente, en términos muy similares al Decreto N° 3 del presidente Hugo Chá- 
vez de Venezuela, dictado en mismo día de la toma de posesión de su cargo 
el 22 de febrero de 1999 convocando a un referendo consultivo sobre el 
mismo tema. Los venezolanos en su inmensa mayoría, antes de votar no 
tuvieron posibilidad real de saber claramente qué era lo que se les estaba 
consultando, lo que originó múltiples problemas de interpretación consti- 
tucional. La verdad es que la Constituyente, en el discurso político del pre- 
sidente Chávez, había sido total y deliberadamente confundida con el deseo 
de cambio político, que era real y efectivo, por lo que en definitiva el pue- 
blo por lo que votó fue por ese cambio, sin saber que en realidad estaba 
votando por un instrumento jurídico constitucional excepcionalísimo, por 
el cual nunca en democracia se había votado antes en toda la historia cons- 
titucional del país. 


Dada esa experiencia venezolana, los ecuatorianos también debieron 
haber sabido claramente por qué fue por lo que votaron el 15 de abril de 
2007, pero tampoco fue así, al menos de lo que resulta de las encuestas 
publicadas antes de la elección que mostraron altísimos índices de desco- 
nocimiento de que era una Asamblea Constituyente y para qué servía. En 
todo caso, ya sabrán los ecuatorianos, como ex post facto lo supieron los 
venezolanos, de qué se trata un proceso constituyente resuelto por votación 
popular. 


El Decreto presidencial No. 2, convocando una consulta popular, fue 
para que el pueblo se pronunciara sobre la siguiente pregunta: 


¿Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea Constituyente 
con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto Electoral que se ad- 
junta, para que transforme el marco institucional del Estado, y elabore una 
nueva Constitución? 
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El Decreto dispuso que, en la papeleta de votación, se debía incorporar 
el Estatuto de la Constituyente relativo a su elección, instalación y funcio- 
namiento que el presidente propuso en forma unilateral, sin debate alguno 
en el país. En dicho Estatuto, sobre la “naturaleza y finalidad de la Asam- 
blea Constituyente” se dispuso en su artículo 1°, lo siguiente: 


Artículo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea Constituyente. La 
Asamblea Constituyente es convocada por el pueblo ecuatoriano y está 
dotada de plenos poderes para transformar el marco institucional del 
Estado, y para elaborar una nueva Constitución. La Asamblea Cons- 
tituyente respetará, profundizando en su contenido social y progresivo, 
los derechos fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El texto 
de la Nueva Constitución será aprobado mediante Referéndum Apro- 
batorio. 


El Decreto se dictó invocando en sus considerandos, lo dispuesto en la 
Constitución vigente de 1998, particularmente lo que dispone el artículo 1, 
que preceptúa que “la soberanía radica en el pueblo, cuya voluntad es la 
base de la autoridad, que ejerce a través de los órganos del poder público y 
de los medios democráticos previstos en esta Constitución”, texto que en 
forma muy similar también estaba en la Constitución venezolana como en 
todas las latinoamericanas. 


Uno de esos medios democráticos en Ecuador —que sin embargo no 
estaba en la Constitución de Venezuela aún cuando si en la ley del Sufra- 
gio- es la consulta popular que el Presidente de la República puede convo- 
car conforme al artículo 171,6 de la Constitución. Sin embargo, conforme 
a la Constitución, esta disposición sólo podría invocarse cuando se trate de 
las materias especificadas en el artículo 104, es decir, o para reformar la 
Constitución conforme se dispone y regula en el artículo 283, o cuando se 
trate de cuestiones de trascendental importancia para el país, distintas a la 
reforma de la Constitución. 


El Presidente de la República optó por invocar el segundo supuesto de 
la norma como motivo para convocar la consulta popular, es decir, una 
cuestión de trascendental importancia para el país distinta a la reforma de 
la Constitución, pero en verdad, con la pregunta formulada para la consulta 
lo que se logró materialmente fue la creación de un órgano constitucional 
que no está previsto en la Constitución, es decir, se aprobó una reforma 
constitucional. En otras palabras, se utilizó una norma constitucional que 
expresamente dispone que no puede utilizarse en caso de reforma constitu- 
cional para provocar una reforma constitucional. Por tanto, con la aproba- 
ción de la consulta el 15 de abril de 2007, en definitiva, se reformó la 
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Constitución sin seguirse las previsiones de los artículos 280 a 284 de la 
Constitución, al establecerse otro mecanismo para reformar la Constitución 
distinto a los establecidos en esos artículos, y ello sin seguirse los pasos 
para la reforma de la Constitución allí regulados. 


Estos son temas jurídicos constitucionales que han quedado pendientes 
de ser resueltos en Ecuador, por el único órgano con poder para ello que es 
el Tribunal Constitucional. Se trata del dilema entre supremacía constitu- 
cional y soberanía popular que tiene que ser resuelto, pero no por las vías 
de los hechos cumplidos, sino por decisión del máximo intérprete de la 
Constitución que ejerce la Jurisdicción Constitucional (articulo 276,1). El 
mismo dilema entre supremacía constitucional y soberanía popular se plan- 
teó en Colombia en 1991 y en Venezuela en 1999, y en esos países el tema 
fue resuelto por la Jurisdicción Constitucional antes de la realización de la 
consulta popular.* 


Pero en el decreto presidencial del Ecuador, como también se expresó 
en el Estatuto que propuso el Presidente venezolano en 1999, se planteó la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente “con plenos poderes para que 
transforme el marco institucional del Estado, y elabore una nueva Consti- 
tución”. Con fraseología distinta, pero con exacto sentido y contenido se 
convocó la Asamblea Constituyente en Venezuela en 1999. Esto plantea 
otro tema pendiente de discutirse y resolverse, de orden operativo, relativo 
a si la Asamblea Constituyente durante su funcionamiento, estará sometida, 
como todos los órganos del Estado y los individuos, a la Constitución de 
1998 que le dio origen, la cual conforme se deduce del propio Estatuto de 
la Asamblea, debería permanecer vigente hasta que el pueblo, mediante re- 
ferendo, apruebe la nueva Constitución. 


Ello, por ejemplo, no quedó claro en Venezuela en 1999, y la Asamblea 
Nacional Constituyente de ese año, una vez electa, se apartó de la Consti- 
tución alegando que tenía poder constituyente originario, que en la termi- 
nología utilizada en Ecuador es con “plenos poderes”. Es decir, esas dudas 
que no llegaron a ser dilucidadas en Venezuela con anterioridad a la 


3 Véase sobre el caso venezolano Allan R. Brewer-Carías, Poder constituyente origi- 
nario y Asamblea Nacional Constituyente (Comentarios sobre la interpretación ju- 
risprudencial relativa a la naturaleza, la misión y los límites de la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente), Colección Estudios Jurídicos N° 72, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 1999, 296 pp.; “La configuración judicial del proceso constituyente o de 
cómo el guardián de la Constitución abrió el camino para su violación y para su propia 
extinción”, en Revista de Derecho Público, No. 77-80, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 1999, pp. 453 y ss. 
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elección de la Asamblea condujeron a una Asamblea Constituyente que 
asumió todos los poderes del Estado, y que intervino y disolvió los poderes 
constituidos, todo al margen de la Constitución entonces vigente. 


A continuación, intentaremos resumir los aspectos más resaltantes del 
debate jurídico que se desarrolló en el Ecuador luego de la emisión del de- 
creto N° 2, hasta la realización de la consulta popular, los cuales hemos 
elaborado partiendo de las informaciones aparecidas en los medios de co- 
municación.“ 


II. LA SUMISIÓN DEL DECRETO PRESIDENCIAL AL TRIBU- 
NAL SUPREMO ELECTORAL 


El Decreto N° 2 dispuso que el Tribunal Supremo Electoral (TSE) de- 
bía organizar, dirigir, vigilar y garantizar la consulta popular, por lo que el 
16 de enero de 2007, el Presidente de la República le remitió oficialmente 
el Decreto. El 22 de enero, el Presidente del TSE precisaba el rol del Tri- 
bunal diciendo que no le correspondía calificar la constitucionalidad del 
Estatuto y la convocatoria a consulta popular, sino solo “la viabilidad para 
ejecutarla”. Entretanto, la prensa ya anunciaba modificaciones al Decreto, 
particularmente en torno al estatuto de elección de los constituyentes y a su 
número, que en lugar de 87 podrían ser 130. 


Por su parte, el Ministro de Gobierno consideraba que existía un 
avance en el debate, ya que no se estaba hablando de si había o no Asam- 
blea Constituyente, sino que lo que se discutía era si esta debía ser aprobada 
por el Tribunal Supremo Electoral o por el Congreso, y reiteraba que el 
régimen considera que esta debía pasar por el organismo del sufragio, ya 
que la atribución del Presidente de convocar a una consulta popular, estaba 
establecida en el artículo 104 de la Constitución. 


HI. LA REMISIÓN DEL DECRETO PRESIDENCIAL AL CON- 
GRESO POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTO- 
RAL 


El 23 enero de 2007, el vicepresidente del Tribunal Supremo Electoral, 
informaba que el organismo del sufragio había resuelto con cuatro votos 
contra tres, enviar la consulta popular al Congreso Nacional para que fuera 
esta función del Estado la que resolviera la convocatoria a una consulta 


4 Para ello hemos seguido las informaciones aparecidas en www.ecuadorinme- 
diato.com 
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popular en la que el pueblo decidiera la convocatoria a una Asamblea Na- 
cional Constituyente. Expresó entonces, que le tocaba al Congreso Nacio- 
nal resolver la decisión del organismo electoral, que se produjo y advirtió 
después, de que se había suspendido la sesión por falta de garantías, es de- 
cir, por falta de normalidad y seguridad después de incidentes provocados 
por manifestaciones en los alrededores de la entidad. 


En todo caso, la prensa informaba que “el gobierno de Rafael Correa 
fracasó en su intento de convocar a una consulta popular de forma directa 
para instalar una Asamblea Constituyente.” 


El día siguiente, 24 de enero, el Presidente Correa, en una rueda de 
prensa en el Palacio Presidencial de Carondelet, rechazó que el Tribunal 
Supremo Electoral se reuniera clandestinamente para enviar el estatuto de 
la Asamblea Constituyente y la propuesta de consulta popular al Parla- 
mento Nacional para su aprobación, acusando a los vocales del Tribunal 
Supremo Electoral, de haber decidido “escondidos en un hotel”, conside- 
rando que “rompiendo la Constitución”, habían decidido “pasar la consulta 
popular, que le ordenamos realizar, al Congreso Nacional”. La prensa re- 
señaba la opinión de que el ordenamiento jurídico dispone que el Parla- 
mento debía dar su aprobación a consultas presidenciales que supongan re- 
formas constitucionales, y hay distintas interpretaciones sobre este punto. 


El Ministro de Gobierno calificó la remisión, como una “mera con- 
sulta”, insistiendo que el organismo electoral tenía la obligación de organi- 
zar la consulta, según el artículo 104 de la Constitución, es decir, la convo- 
catoria y el trámite de la misma consulta. 


El Presidente del Tribunal Supremo Electoral (TSE), Jorge Acosta, 
aseguraba que habían analizado todos los fundamentos de derecho para re- 
solver el envío de la consulta y el estatuto de Asamblea Constituyente para 
que fueran analizadas por el Congreso, criticando la forma en que fueron 
presionados. 


En todo caso, en los días siguientes, el gobierno envió formalmente al 
Congreso las reformas al Estatuto de Elección, Instalación y Funciona- 
miento de la Asamblea Constituyente, que estaba como anexo al Decreto 
N° 2, formuladas en Decreto N° 54, manifestando su disposición de obser- 
var todos preceptos legales, a fin de que no existiera ninguna excusa por 
parte del Congreso Nacional para no dar paso a la Consulta Popular, ex- 
hortando ahora al Congreso a cumplir con uno de los mandatos populares 
de dar paso a la Asamblea Nacional Constituyente. 
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El 29 de enero se anunciaba que el Congreso se disponía a decidir sobre 
el tema, y en el debate, por supuesto se formularon posiciones encontradas, 
de manera que, por ejemplo, el presidente de la Comisión de Asuntos Cons- 
titucionales que estudiaba el asunto consideraba “como inconstitucional a 
la referida consulta popular y al estatuto para la Asamblea Constituyente”, 
pues para “pretender reformas a la Carta Política, la única vía es el Con- 
greso Nacional”. 


En la misma fecha el vicepresidente de la república afirmaba que se 
había agotado el diálogo con los congresistas y miembros del Tribunal Su- 
premo Electoral sobre la convocatoria a una consulta para instituir una 
Asamblea Constituyente, y además anticipaba que el Ejecutivo “crearía un 
Tribunal Electoral ad hoc si hasta el jueves 1 de febrero el TSE no organiza 
la consulta popular”. Ello fue calificado por el Presidente de la Comisión 
de Asuntos Constitucionales como una “violación flagrante a la Constitu- 
ción y sería un hecho de facto que rebasaría lo poderes del Presidente de la 
República y nos encontraríamos en un poder dictatorial.” 


El 30 enero reseñaba la prensa sobre los miles de personas concentra- 
das ante la sede del Congreso, en Quito, para exigir la convocatoria a una 
consulta popular sobre una Asamblea Constituyente de plenos poderes, que 
redacte una nueva Carta Magna. 


El 3 de febrero el Presidente de la República, en relación con las dis- 
cusiones en el Congreso, advertía que el gobierno no aceptaría cambios 
traumáticos al estatuto de la Constituyente, ni condiciones de la partidocra- 
cia, alertado que, si el Congreso persistía en trabar la celebración de la con- 
sulta, “llamaría nuevamente a la ciudadanía a salir a las calles para que 
defendiera su derecho a cambiar el país como soberano. La población ya 
dio muestras de que de no está dispuesta a aguantar más abusos y aclaró 
que no se ha sembrado vientos para cosechar tempestades, sino ciudadanía 
para cosechar más democracia.” 


Uno de los temas centrales en el debate parlamentario fue el de los 
plenos poderes que se querían atribuir a la Asamblea Constituyente, a cuyo 
efecto en la Comisión de Asuntos Constitucionales se presentaron propues- 
tas para la modificación de la pregunta de la consulta, para reducir los “ple- 
nos poderes” sólo para elaborar una nueva Constitución, y para elimina la 
propuesta inicial para que la Asamblea tuviera la posibilidad de modificar 
el marco institucional del Estado, circunscribiéndose su labor específica a 
emitir una nueva Carta Política. Se trataba de una propuesta para buscar la 
posibilidad de que el Congreso diese paso a la consulta incluyendo una 
modificación del estatuto que permitiera que el Congreso realizase 
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reformas constitucionales que también fueran al mismo referendo ratifica- 
torio al que debía someterse la Constitución de la Asamblea Nacional 
Constituyente. 


El 8 de febrero otro diputado indicaba que se buscaba consenso en 
cuanto al tema de la consulta popular y posterior instalación de la Asamblea 
Constituyente, de manera que la misma respetara “los poderes constituidos 
y garantizara la participación de todos los ciudadanos”. Agregaba el dipu- 
tado que la constituyente debía “respetar las funciones de las instituciones 
legalmente constituidas”, aclarando que “dar plenos poderes se corre el 
riesgo no únicamente de una disolución del Congreso, sino del Ejecutivo, 
Corte Suprema, tribunales Constitucional y Supremo Electoral, algo que 
podría desarticular el aparto institucional del Estado, lo cual nadie apoya.” 
A ello respondió el 9 febrero el Ministro de Gobierno, indicando “que no 
se pretende, a través de la Asamblea, disolver los poderes del Estado.” 
Otros diputados consideraban, al contrario que “la Asamblea Nacional 
Constituyente es de plenos poderes, aunque otros digan lo contrario, ya que 
está establecido en diferentes doctrinas que una Asamblea tiene plenos po- 
deres, a diferencia de una reforma constitucional que se podría hacer desde 
el Congreso.” 


De acuerdo con este debate, una de las propuestas en el Congreso, 
apuntaba a que la Asamblea Constituyente respetara “los períodos del Eje- 
cutivo, Legislativo, prefectos, alcaldes, consejeros, concejales y delegados 
a Juntas Parroquiales”, y no interfiriera en sus funciones; otros congresistas 
plantearon la necesidad de que se le dieran “atribuciones ilimitadas a la 
Asamblea”. Una de las propuestas que se formularon para el pronuncia- 
miento del Congreso se formuló sobre la base del artículo 283 de la Cons- 
titución, con el estatuto incluido, para que los ecuatorianos contestaran la 
siguiente pregunta: 


“Está usted de acuerdo en que se convoque a una Asamblea 
Nacional Constituyente con el único propósito de hacer una nueva 
Constitución Política de la República. Ésta asamblea no podrá 
modificar los períodos de presidente vicepresidente de la República, 
diputados, prefectos, alcaldes, concejales, consejeros y juntas 
parroquiales. Ni el Congreso ni el Gobierno nacional interferirán en la 
labor de la asamblea ni ésta última en aquellos”. 


El 12 febrero el Presidente de la República, ante la falta de decisión del 
Congreso, anunciaba que, si no se decidía el asunto perentoriamente por el 
Congreso y el Tribunal Supremo, “se organizará un tribunal electoral Ad 
hoc que organice el referéndum”, insistiendo en que no cedería sobre el 
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tema de los “plenos poderes” que se quería eliminar “para no poner en pe- 
ligro a la partidocracia”. Anunciaba: “El plan B lo tenemos listo: hemos 
dicho que creemos que constitucionalmente se puede hacer un tribunal 
electoral Ad Hoc, de acuerdo al artículo 104, porque quien convoca a la 
consulta no es el TSE, es el Presidente, la consulta está convocada y el 
Tribunal tiene que ejecutarla y si el Tribunal no la ejecuta, el Presidente 
tiene todo el derecho de nombrar un Tribunal Ad hoc que organice la con- 
sulta que constitucionalmente está convocada.” 


IV. LA DECISIÓN DEL CONGRESO 


El 13 de febrero de 2007, con 57 votos, el Congreso Nacional aprobó 
dar paso a la consulta popular como paso previo a la instalación de una 
Asamblea Constituyente, pero con una serie de modificaciones al proyecto 
original. 


En particular, resolvió calificar “de urgente la convocatoria a consulta 
popular para que el pueblo se pronuncie sobre la instalación de una Asam- 
blea Constituyente de plenos poderes para transformar el marco institucio- 
nal del Estado y para elaborar una nueva constitución, respetando la volun- 
tad popular expresada en las urnas, tanto el 15 de octubre como el 26 de 
noviembre del 2006.” 


Los legisladores, además, incorporaron al artículo 1 del Estatuto de la 
Asamblea que se refiere a su naturaleza y finalidad, el siguiente inciso: 


“La transformación del marco institucional del Estado y la nueva 
Constitución entrarán en vigencia con la aprobación, en referéndum, 
de la nueva Constitución”. 


Finalmente decidieron remitir la resolución al Presidente de la Repú- 
blica para los fines pertinentes y dispusieron que el Tribunal Supremo Elec- 
toral en cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y legales, orga- 
nice supervise y dirija el proceso de consulta popular. 


El Presidente de la República el 14 de febrero consideraba que con 
esa decisión, el Congreso “se había sometido a la voluntad popular al ha- 
ber aprobado la consulta popular con 57 votos”; y en esa misma fecha, se 
anunciaba la decisión del Tribunal Supremo Electoral, de que la convo- 
catoria oficial de la consulta popular se haría el 1 de marzo y la votación 
se realizaría el 15 de abril de 2007; aún cuando se encontraba a la espera 
de “una posible modificación al estatuto para la Asamblea Constituyente, 
por parte del Ejecutivo.” 
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Uno de sus miembros sugirió al Presidente de la República que to- 
mara en cuenta las sugerencias de los legisladores, y emitiera un nuevo 
decreto ejecutivo con el que reforme al estatuto inicial. 


En la misma fecha del 14 de febrero, el Presidente de la República, ya 
manifestaba su posición sobre el tema central del debate parlamentario, 
cuestionando la decisión del Congreso y anunciando que ““una vez que se 
haya instalado la Asamblea Nacional Constituyente pondrá a disposición 
su cargo y pedirá la disolución del Congreso Nacional”; ello a pesar de que 
el Parlamento en día anterior había negado la posibilidad de que la Consti- 
tuyente destituya a las dignidades elegidas el 15 de octubre y el 26 de no- 
viembre. 


De igual forma, el Presidente de la República consideró, que era “ne- 
cesario reconocer que el poder constituyente trabaja en base a que la sobe- 
ranía radica en el pueblo”, y, asimismo, el 18 de febrero, además, precisaba 
que “para el Gobierno, la consulta está en el Tribunal Supremo Electoral 
(TSE) y no en el Congreso Nacional.” 


V. EL DEBATE SOBRE LA DECISIÓN A CARGO DEL TRIBU- 
NAL SUPREMO ELECTORAL 


Con la decisión del Congreso se abrió un nuevo debate en torno a los 
pasos a seguir, y en particular sobre lo que el Tribunal Supremo Electoral 
debía hacer. 


El mismo 14 de febrero, uno de sus vocales explicaba que el Congreso 
había realizado “algunas propuestas sobre el estatuto”, precisando que “ese 
es un tema que está contemplado en el decreto Ejecutivo enviado por el 
Presidente de la República, por lo cual el Primer Mandatario es quien de- 
cide si acoge o no las sugerencias realizadas por el Parlamento, puesto que 
lo que ha hecho el Congreso es remitir, tanto al Presidente como al TSE, 
que se viabilice la consulta popular.” 


Agregaba que pensaba que el Presidente debía dictar un nuevo Decreto, 
y que el había tomado la iniciativa de la convocatoria a la consulta popular 
con el decreto N° 2, que luego reformó con el Decreto N° 54, y que “ahora 
también deberá reformarlo si es que así es el caso, tomando en cuenta las 
sugerencias del Congreso Nacional.” De ello concluía señalando que lo 
único que debía hacer el Tribunal Supremo Electoral “es codificar los tres 
decretos ejecutivos para efectos del estatuto, porque la pregunta está desde 
el decreto N* 2.” 
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Para el 21 de febrero, el Tribunal Supremo Electoral se encontraba ana- 
lizando el documento que condensa en uno solo los decretos ejecutivos N°s 
002 y 54, concernientes al estatuto para la Asamblea Popular; informán- 
dose que había discrepancias en torno a si ese documento también debía 
incluir las reformas realizadas por el Congreso Nacional al momento de 
calificar como urgente el llamado del Ejecutivo. Para algunos vocales del 
organismo, las modificaciones que el Congreso Nacional había hecho al 
estatuto de la consulta popular “serían válidos si el Presidente de la Repú- 
blica las acoge, puesto que es él quien tiene la iniciativa legislativa porque 
es el que puede a través de un Decreto Ejecutivo convocar a la consulta 
popular y además hacerlo, como lo hizo, con la inclusión de un estatuto 
para que el pueblo ecuatoriano lo acoja o no el momento de la consulta.” 
Agregaba el Vocal que “si el Presidente acoge esas observaciones realiza- 
das desde el Legislativo pues ese también será un tercer decreto que espe- 
ramos llegue antes del 1 de marzo para nosotros poder anunciar la convo- 
catoria en base a la pregunta y al estatuto que codificaría un tercer decreto”. 


En el Tribunal Supremo Electoral se esperaba, por tanto, la emisión de 
un nuevo decreto por el Presidente de la República que acogiera las pro- 
puestas del Congreso y refundiera los decretos N°s. 2 y 54; y para el 26 de 
febrero, uno de sus vocales consideraba que si se emitía un nuevo decreto, 
el “Congreso Nacional debería conocer y tramitar un nuevo estatuto si esa 
fuere la decisión del ejecutivo, caso contrario y por la premura del tiempo 
el TSE deberá aprobar el estatuto incluyendo las observaciones del Con- 
greso Nacional cuando aprobó la calificación de la consulta popular.” 


VII. EL NUEVO DECRETO PRESIDENCIAL Y LA DECISIÓN 
DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL DE CONVOCAR 
LA CONSULTA POPULAR 


El 27 de febrero, en todo caso, el Presidente de la República emitió un 
nuevo decreto N° 148, conservando el texto de la pregunta formulada en el 
Decreto inicial N°. 2 del 15 de febrero, anexando el Estatuto Electoral en 
el cual se incorporaron modificaciones diversas, el cual fue entregado al 
Tribunal Supremo Electoral el 28 de febrero. 


En particular, la pregunta aprobada fue la siguiente: 


¿Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea Constitu- 
yente con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto Electoral que 
se adjunta, para que transforme el marco institucional del Estado, y 
elabore una nueva Constitución? 
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Dicho texto fue idéntico al propuesto inicialmente por el Presidente, 
por lo que las propuestas del Congreso no fueron acogidas por el Presi- 
dente. 


En cuanto al Estatuto, en particular respecto del artículo 1” del mismo, 
el texto aprobado para ser sometido a la consulta popular fue el siguiente: 


Artículo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea Constituyente. La 
Asamblea Constituyente es convocada por el pueblo ecuatoriano y está 
dotada de plenos poderes para transformar el marco institucional del 
Estado, y para elaborar una nueva Constitución. La Asamblea 
Constituyente respetará, profundizando en su contenido social y 
progresivo, los derechos fundamentales de los ciudadanos y 
ciudadanas. El texto de la Nueva Constitución será aprobado mediante 
Referéndum Aprobatorio. 


La transformación del marco institucional del estado y la nueva 
Constitución, sólo entrarán en vigencia con la aprobación en 
referéndum, de la nueva Constitución. 


En este caso, el texto del artículo 1° también fue idéntico al original- 
mente propuesto, al cual, sin embargo, el Presidente le agregó el último 
párrafo, que había sido propuesto por el Congreso. 


En esos términos fue convocada la consulta popular sobre la Asamblea 
Constituyente por el Tribunal Supremo Electoral, lo cual fue saludado por 
el Presidente de la Republica quien agradeció a dicho Tribunal, en especial 
a su Presidente, por haber dado paso a la convocatoria “desobedeciendo las 
instrucciones y amenazas del partido que lo auspició, cumplió su respon- 
sabilidad con el país y con la historia”. 


En cambio, en el Congreso una mayoría de diputados ya anunciaba 
sanciones contra dicho funcionario por no desconocer las decisiones del 
Congreso y no haber reenviado el texto de la convocatoria a la consulta 
popular a su consideración. Frente a ello, el Presidente de la República ex- 
presó su solidaridad al principal del TSE frente a las sanciones que, anun- 
ciadas, considerando que la llamada mayoría parlamentaria estaba “aplas- 
tando no solo al Congreso, sino a la Patria entera”. 
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VII. LA REACCIÓN DEL CONGRESO CONTRA EL TRIBUNAL 
SUPREMO ELECTORAL: REMOCION DEL PRESIDENTE 
DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL 


El mismo 2 de marzo, en el Congreso se pedía a su Presidente que 
convocara una sesión extraordinaria con el objetivo de, mediante resolu- 
ción, destituir al presidente del Tribunal Supremo Electoral, por haber 
“traicionado la Constitución” al aprobar el estatuto reformado para integrar 
la Asamblea Constituyente, enviado por el Ejecutivo para viabilizar la con- 
sulta popular. 


Ello provocó la inmediata reacción del Tribunal Supremo Electoral, 
donde entre otros factores se consideró la entrada en vigencia, el mismo día 
1° de marzo de la nueva Ley de Elecciones que impediría la remoción su- 
gerida dado el carácter de autoridades máximas de lo electoral que tenían. 
Además, el presidente del Tribunal Supremo Electoral anunciaba que 
“nada ni nadie” podía interrumpir el período electoral, considerando los 
cargos de los miembros del Tribunal como intocables, una vez que entró 
en vigencia la Ley de Elecciones. Otros miembros del Tribunal advirtieron 
que quien se opusiera al proceso electoral sería sancionado con “la destitu- 
ción del cargo y el levantamiento de sus derechos políticos.” 


En todo caso, el Congreso resolvió el 6 de marzo de 2007 con el voto 
de 52 de los 73 legisladores declarar la pérdida de calidad de representante 
de Presidente del Tribunal, como lo declararon varios legisladores, “por 
haber incumplido con los mandatos constitucionales y políticos asigna- 
dos”, considerándose que el Estatuto Electoral modificado debió ser remi- 
tido al Parlamento para su análisis, es decir, que debió haberse sometido 
nuevamente a consideración del Congreso, “para asegurar la legitimidad, 
legalidad y constitucionalidad del proceso electoral”. Es decir, el Congreso 
decidió reemplazar al Presidente del Tribunal Supremo Electoral por haber 
dicho que el organismo ha convocado una consulta popular “sin que el Par- 
lamento conozca el texto del estatuto de la Asamblea Constituyente en- 
viado por el Ejecutivo a esa corte”. Uno de los legisladores declaró que “al 
aceptar la calificación de urgente de la consulta sobre la base del artículo 
283 de la Constitución, el régimen reconoció la potestad del Congreso para 
resolver el tema, por lo que al cambiar el estatuto tenía que poner nueva- 
mente en consideración de los diputados.” 


El 7 de marzo, además, el Congreso aprobó iniciar un juicio político en 
contra de los cuatro vocales que aprobaron la convocatoria de la Consulta 
Popular, designando además el reemplazo del Presidente. 
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VII. LA DEMANDA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA CON- 
VOCATORIA A CONSULTA POPULAR PRESENTADA 
POR EL CONGRESO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITU- 
CIONAL 


El Congreso, el 2 de marzo, había aprobado con el voto de 58 legisla- 
dores de 71 presentes, demandar ante el Tribunal Constitucional, la incons- 
titucionalidad de la convocatoria de Consulta Popular realizada ayer por el 
Tribunal Supremo Electoral. Se consideró que el procedimiento desarro- 
llado por el Tribunal Supremo Electoral, “no siguió el procedimiento co- 
rrecto” señalando que el Gobierno debió haber enviado el estatuto al Con- 
greso para su calificación previa, ya que no se trata de una codificación, ya 
que el decreto tuvo varias modificaciones, lo que implicaba que se trataba 
de un nuevo documento. 


La demanda de inconstitucionalidad se presentó ante el Tribunal Cons- 
titucional el 9 de marzo, con expresa solicitud de celeridad, expresando el 
Presidente de la Comisión de Asuntos Constitucionales que se trataba de 
un “primer paso para frenar una dictadura”, con el argumento, entre otros, 
de que para convocar a la consulta se había invocado equivocadamente el 
artículo 104 de la Constitución y se había violado el artículo 283, para 
“consagrar un proyecto totalitarista”. 


Sobre la demanda de inconstitucionalidad que preparaba el Congreso, 
el Presidente de la República el 6 de marzo ya declaraba que la misma no 
cabía, y que la misma sería una obstrucción a un proceso electoral en mar- 
cha, y obstruirlo “sería una descarada intromisión de un poder del Estado 
en otro poder en principio independiente”, advirtiendo que ello no se per- 
mitiría “decida lo que decida la mayoría anti patriota, anti histórica, anti 
ciudadana corrupta,” y anunciado que el Gobierno garantizaba “el funcio- 
namiento de este Tribunal Supremo Electoral y la ejecución de la consulta 
popular.” El 9 de marzo, el Presidente del Tribunal Constitucional, recha- 
zaba las declaraciones del Presidente de la República de que no acatará los 
fallos de esa institución y adujo ese criterio al carácter “jovial, impulsivo y 
extrovertido” del Primer Mandatario esperando “que se trate de una broma, 
caso contrario dijo que sería mejor cerrar las puertas de todo lo que no sea 
Presidencia de la República”. 


Por su parte, antes de que el Congreso adoptara su decisión de deman- 
dar, en el Tribunal Supremo Electoral se amenazaba con su destitución “si 
llegara a firmar el trámite de la demanda para impedir la consulta popular”; 
y el 6 de marzo, el presidente del Tribunal Supremo Electoral expresaba 
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que un eventual pronunciamiento de inconstitucionalidad a la consulta po- 
pular, planteada por el Congreso Nacional al Tribunal Constitucional, “no 
puede obstaculizar un referéndum ya convocado, puesto que su decisión no 
tendría un carácter retroactivo.” Agregaba, además, amenazando al Tribu- 
nal Constitucional, que “en estos momentos del periodo electoral nada ni 
nadie puede detener el proceso”, y otro miembro del organismo señalaba 
que “un fallo en contra de la consulta sería ilegítimo,” agregando que “si 
los vocales del Tribunal Constitucional pretenden tramitar incluso esa de- 
manda, y peor aún resolverla, también están atentando en contra del pro- 
ceso electoral y serán juzgados.” 


Las amenazas contra el Tribunal Constitucional siguieron, y el 13 de 
marzo el Tribunal Supremo Electoral dio a conocer que los vocales de la 
Comisión de Admisibilidad del Tribunal Constitucional serían sancionados 
por haber dado acogida y acceder a tramitar la demanda presentada por el 
Congreso Nacional para evitar la realización de la consulta popular el 15 
de abril. Además, uno de los integrantes del Tribunal Supremo Electoral 
consideró que los vocales del Tribunal Constitucional debían “inadmitir 
cualquier demanda en contra del Tribunal, el artículo 155 así lo establece 
porque se trataría de una interferencia más al proceso electoral que está en 
marcha.” 


IX. LA REACCIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL 
CONTRA EL CONGRESO: LA REMOCION DE 57 CONGRE- 
SISTAS 


La reacción del Tribunal Supremo Electoral contra el Congreso no se 
hizo esperar, y para el 7 de marzo comenzaba a analizar los efectos jurídi- 
cos de la resolución adoptada por el Congreso Nacional en la que se da por 
destituido al Presidente del Tribunal, sin descartar abrir expedientes para 
todos los 52 congresistas que votaron a favor de la destitución del Presi- 
dente Acosta: “y quienes votaron por la demanda, y esta primera interfe- 
rencia a la consulta”. El 8 de marzo el Tribunal Supremo Electoral tomó 
una resolución solicitando a la Corte Suprema de Justicia que, en aplicación 
del artículo 143 de la Ley Orgánica de Elecciones, iniciase acciones legales 
en contra de los 52 de los 73 diputados presentes en la sesión que ayer 
desarrolló el Congreso Nacional. Se informó en la prensa que “las razones 
que argumenta el Tribunal Supremo Electoral para la destitución de los le- 
gisladores se deben básicamente a que presentaron una demanda de incons- 
titucionalidad en contra de la consulta popular y también por la destitución 
del presidente del Tribunal”. Además, el Presidente del Tribunal manifes- 
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taba que: “La figura de sustitución no está prevista en la Constitución Po- 
lítica del Estado, en consecuencia, este Tribunal Supremo Electoral ha 
procedido a destituir de sus cargos o dignidades de diputados y suspen- 
der los derechos políticos por un año a todos los diputados que votaron 
por la sustitución y en contra de la consulta, además de aquellos dipu- 
tados que presentaron la demanda de inconstitucionalidad en contra de 
este Tribunal”. 


Causa sorpresa, en medio de la polémica y el conflicto, sin embargo, 
que se sancione a alguien por ejercer un derecho constitucional como es el 
derecho a la supremacía constitucional mediante la interposición de una 
acción de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Como el 9 
de marzo lo indicaba el Presidente del Congreso, en el sentido de que enviar 
la demanda de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, “estuvo de 
acuerdo a lo que manda la ley”, agregando que “hemos procedido como 
manda la Constitución, hemos presentado la demanda de Inconstituciona- 
lidad al Tribunal respectivo para que se pronuncie sobre el tema y mientras 
el Tribunal no lo haga, yo no voy a dar ninguna opinión al respecto.” 


En todo caso, la sanción se pronunció y ya el 9 de marzo, el Presidente 
del Congreso Nacional, recibía la notificación de parte del Tribunal Su- 
premo Electoral, para que procediera a la destitución de los 57 diputados 
que votaron a favor de la sustitución del Presidente del Tribunal Supremo 
Electoral. El 8 de marzo, el Gobierno anunciaba que haría respetar y cum- 
plir la resolución constitucional del Tribunal Supremo Electoral, de desti- 
tuir a los 57 diputados que se oponen a la consulta popular. 


Frente a esta decisión, adoptada conforme a la Ley de Elecciones, tam- 
bién llama la atención, desde el punto de vista constitucional, la figura que 
contiene en cuanto a la destitución aplicada a representantes populares 
electos, En efecto, el artículo 155, de la Ley Electoral, parece más bien 
destinado a sancionar a las autoridades, funcionarios o empleados públicos, 
fundamentalmente de la rama ejecutiva, que interfieran en el funciona- 
miento de los organismos electorales, pero resulta extraña su aplicación a 
representantes electos, por actos adoptados en ejercicio de sus funciones. 
En una democracia representativa, los representantes electos por el pueblo 
en principio solo pueden perder su investidura cuando el mismo pueblo les 
revoca el mandato, tal y como expresamente está regulado en la Constitu- 
ción de Ecuador. 


En todo caso, el Presidente del Congreso solicitó al Tribunal Constitu- 
cional que dirimiera la constitucionalidad de las actuaciones del Tribunal 
Supremo Electoral, de destituir a 57 legisladores, lo cual no fue admitido 
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por el Tribunal según decisión del 13 de marzo. La razón para ello habría 
sido que el pedido fue presentado por el Presidente del Congreso, sin po- 
nerlo a consideración de los diputados, por lo que en el caso se carecía de 
resolución del Congreso Nacional en el que se hubiera autorizado al Presi- 
dente a presentar la demanda de “dirimencia de competencia.” 


La destitución de los congresistas, que conformaban en número una 
mayoría del parlamento, por supuesto paralizó al órgano legislativo, 


X. LA REACCIÓN DE LOS CONGRESISTAS: LAS ACCIONES 
DE AMPARO INTENTADAS CONTRA LA DECISION DEL 
TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL 


La destitución de los congresistas, que conformaban en número una 
mayoría del parlamento, por supuesto paralizó al órgano legislativo. En va- 
rias ocasiones como se reseñó en la prensa el 13 de marzo, intentaron pe- 
netrar al edificio donde funcionaba el Congreso y ello les fue impedido por 
la policía. 


El Presidente del Congreso, a pesar de la destitución resolvió tomar 
lista a los diputados destituidos, por no haber recibido correctamente la re- 
solución del Tribunal Supremo Electoral, indicando que no podía posesio- 
nar a los diputados alternos porque no tenía la información oficial de dicha 
nómina que debía entregar el Tribunal Supremo Electoral. 


El 15 de marzo, ante la imposibilidad de que el Congreso sesionara, el 
Presidente de la República advertía que no excluía la posibilidad, “por las 
funciones que la Constitución otorga al Presidente, de que sea el Presidente 
quien convoque a un congreso extraordinario para que se principalicen los 
suplentes y siga funcionando el Congreso”. 


Ello fue rechazado por el Presidente del Congreso, indicando que en 
esa materia la Constitución era muy clara pues el Presidente solo podía 
convocar a un Congreso extraordinario cuando el Congreso Nacional se 
encuentre en receso. 


Posteriormente, el 20 de marzo, se informó que el Presidente del Con- 
greso, amparado por una resolución de la Corte Suprema de Justicia proce- 
dió a posesionar a 21 legisladores alternos de aquellos que habían sido des- 
tituidos, con lo que el congreso tuvo una sesión después de casi dos sema- 
nas de paralización. 


El 15 de marzo, igualmente, congresistas destituidos intentaron diver- 
sos recursos de amparo contra la decisión del Tribunal Supremo Electoral. 
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En esa misma fecha, dos jueces de poblaciones costeras admitieron las ac- 
ciones y en las inmediaciones de la sede de uno de esos tribunales, se su- 
cedieron manifestaciones públicas violentas. 


El Presidente del Tribunal Supremo Electoral de nuevo reaccionó in- 
dicando que no eran “admisibles interferencias de ninguna especie”, sin 
descartar la destitución de esos funcionarios judiciales. Por su parte, el pre- 
sidente de la Corte Suprema de Justicia explicó que los jueces eran compe- 
tentes para conocer y resolver recursos de amparo en cualquier lugar del país, 
y que ante un pedido del Tribunal Supremo Electoral de que revisase la ac- 
tuación de los magistrados, no interferiría en las decisiones de los jueces. 


El 14 de marzo, el pleno del Tribunal Supremo Electoral dio a conocer 
que trataría el punto de la destitución de los jueces 14 y 22 de lo Civil de 
Manabí, quienes habían acogido los trámites de recurso de amparo en con- 
tra de la realización de la consulta popular y la destitución de 57 diputados, 
amenazando en el sentido de que “los jueces que acojan demandas contra 
sus resoluciones serán sancionados,” agregando que “no se puede ir en con- 
tra de las decisiones del Tribunal Supremo Electoral, no se puede suspender 
los efectos de las convocatorias y de las sanciones impuestas por el Tribu- 
nal.” En los casos concretos, la prensa informaba que “los abogados del Tri- 
bunal Supremo Electoral que acudieron a las diligencias en Manabí manifes- 
taron que los jueces difícilmente acogerán los recursos porque ya se han 
abierto los expedientes en su contra y corren el riesgo de ser destituidos.” 


De nuevo llama la atención, desde el punto de vista constitucional, que 
se pueda considerar que el legítimo y constitucional ejercicio de la función 
judicial de protección de los derechos constitucionales, se pueda considerar 
como una conducta ilegítima sancionable con destitución por el Tribunal 
Supremo Electoral. El poder judicial es independiente y autónomo, y le- 
siona dicha autonomía la posibilidad de que los jueces que dicten senten- 
cias en las materias de su competencia puedan ser destituidos por ello. De 
nuevo, el sentido lógico de las previsiones de la ley Electoral sobre inter- 
ferencia de las elecciones no se puede aplicar a los jueces que ejercen sus 
competencias legales y constitucionales. 


Pero el 16 de marzo, las amenazas del Presidente del Tribunal Supremo 
Electoral ya eran directas, declarando que “sancionará a aquellos jueces 
que acojan demandas contra el proceso electoral en marcha o contra cual- 
quier decisión que adopte el organismo. No se puede ir en contra del Tri- 
bunal Supremo Electoral, no se pueden suspender los efectos... de las san- 
ciones impuestas por el Tribunal”. 


378 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Sin embargo, uno de los jueces que había admitido acciones de amparo, 
el juez de Guayas, lo declaró con lugar, ordenando la restitución en sus 
cargos a los 57 congresistas que habían sido destituidos por el Tribunal 
Superior Electoral, y el 17 de marzo, la Juez Cuarta penal de Guayas, negó 
la solicitud de ampliación y nulidad formulada contra dicha decisión por el 
Presidente del Tribunal Supremo Electoral. Para el 2 de abril, otros jueces 
de Pichincha y de Aznay habrían desechado recursos de amparos sobre el 
mismo caso de los diputados destituidos. Por otra parte, el 22 de marzo del 
2007, un diputado jefe de uno de los bloques legislativo del Congreso, por 
otra parte, acudió al Tribunal Constitucional solicitando que se decidiera 
el archivo de las dos acciones de amparo que se han planteado en un juz- 
gado de Pichincha y en otro de Manabí. 


El 30 de marzo, sin embargo, el Presidente del Tribunal Supremo Elec- 
toral expresaba públicamente que el Tribunal desconocía la sentencia del 
fallo del juez 25 del juzgado del Guayas, indicando que el mismo no tenía 
vigencia; y el 5 de abril de 2007, el Consejo Nacional de la Judicatura hizo 
efectiva la resolución del Tribunal Supremo Electoral, quien destituyó al 
juez decimoquinto de lo penal del Guayas, por aceptar un recurso de am- 
paro constitucional a favor de los diputados destituidos. 


El 2 de abril de 2007, el Tribunal Supremo Electoral ratificó la resolu- 
ción que había adoptado el 7 marzo mediante la cual destituyó de su cargo 
a 57 legisladores, anunciando además, que el fallo del juez suplente deci- 
moquinto de lo penal del Guayas, a favor de los congresistas destituidos, 
era ilegal e inconstitucional, y que por eso no se debía permitir el ingreso 
de los diputados a la sede del Congreso, cuyas sesiones, en todo caso fueron 
suspendidas el 3 de abril, y el Presidente del Congreso clamaba en la prensa 
porque el Tribunal Constitucional decidiera la cuestión; “Ni los unos ni los 
otros, el Tribunal Constitucional es el que tiene la última palabra y voy a 
acatar lo que diga el Tribunal Constitucional”. 


XI. LA AUSENCIA DE DECISIÓN DEL TRIBUNAL CONSTITU- 
CIONAL Y LAS CUESTIONES DE INTERPRETACIÓN 
CONSTITUCIONAL QUE QUEDARON PENDIENTES DES- 
PUÉS DE APROBADA LA CONVOCATORIA SOMETIDA A 
CONSULTA POPULAR 


Conforme a la Ley de Control Constitucional del Ecuador, el Tribunal 
Constitucional es el “Órgano supremo del control constitucional” (artículo 
3), y ante un conflicto constitucional como el que se evidencia del recuento 
de las vicisitudes jurídicas planteadas en tres meses, desde el 15 de enero 
al 15 de abril de 2007, tenía que haber decidido. 
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Llama la atención, sin embargo, que, en ese período, antes de la vota- 
ción de la consulta popular, el Tribunal Constitucional no haya decidido 
ninguna de las acciones intentadas en su sede, y ni siquiera por vía indi- 
recta, haya decidido con motivo de la consulta obligatoria que debe realizar 
de las sentencias de amparo conforme al artículo 52 de la Ley de Control 
Constitucional. 


Lo cierto de esta situación, a diferencia de lo que ocurrió en Venezuela, 
es que la consulta popular sobre la convocatoria de la Asamblea Constitu- 
yente se realizó sin que en Ecuador se hubiera, dilucidado judicialmente 
los aspectos centrales del debate constitucional que provocó el Decreto N° 
2 del Presidente de la República. 


Ahora bien, el 15 de abril de 2007, como se había programado por el 
Tribunal Supremo Electoral en Ecuador se efectuó la consulta popular so- 
bre la convocatoria e instalación de una Asamblea Constituyente, habiendo 
resultado una votación por el SI de un 81,72 % de los votos emitidos, un 
porcentaje inédito en la historia de las consultas electorales en Ecuador. En 
la consulta votaron por el NO sólo un 12,43 % de los votantes, habiendo 
habido una abstención del 28,40 de los electores. Los votos nulos fueron 
un 5,07% y los blancos un 0,78 %. 


De lo anterior resulta claramente, por tanto, que, conforme a la pre- 
gunta formulada a los ecuatorianos, tal como resulta de su redacción, así 
como del sentido propio de las palabras utilizadas, es claro que se votó 
masivamente por la elección e instalación de una Asamblea Constituyente 
no solo para “elaborar una nueva Constitución”, sino para que, además, con 
“plenos poderes”, durante el período de su funcionamiento, para que 
“transforme el marco institucional del Estado”. 


Ateniéndonos a la pregunta de la consulta popular, si sólo se tratara de 
una Asamblea para proponer la transformación institucional del Estado e 
incorporar la propuesta en la nueva Constitución que se elabore, la misma, 
tal como fue formulada y votada, resultaría redundante. Al contrario, la 
redacción utilizada en la pregunta apunta claramente a que la Asamblea 
Constituyente tendría dos misiones diferenciadas: primero, transformar el 
marco institucional del Estado; y segundo, elaborar una nueva Constitu- 
ción; y lo primero no es otra cosa que una Asamblea Constituyente con 
plenos poderes (poder constituyente originario en la terminología vene- 
zolana) para, durante el período de su funcionamiento, transformar los 
Poderes constituidos (que son los que conforman el marco institucional 
del Estado). 
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Los límites que en este sentido resultaban de la propuesta que formuló 
el Congreso, fueron ignorados por el Presidente de la República y por el 
Tribunal Supremo Electoral. 


Ello podría significar que aprobada como fue la pregunta en la consulta 
popular, la Asamblea a ser electa podría pretender asumir plenos poderes 
para intervenir todos los Poderes Públicos constituidos, es decir, remover 
o limitar al Presidente de la República interviniendo en el gobierno (lo cual 
luce improbable en este caso); disolver el Congreso, incluso asumiendo la 
función legislativa; intervenir los poderes provinciales y cantorales; remo- 
ver y sustituir los Magistrados de la Corte Suprema del Justicia, del Tribu- 
nal Supremo Electoral y del Tribunal Constitucional, y al Contralor Gene- 
ral del Estado y, en general, intervenir el Poder Judicial y el Ministerio 
Público. 


Sin embargo, debe advertirse que junto con la aprobación de la pre- 
gunta formulada en la consulta popular, el voto mayoritario también aprobó 
el Estatuto de la Asamblea Constituyente, y en el artículo 1°, del mismo, al 
repetirse básicamente el contenido de la pregunta, se agregó expresamente 
que no sólo el texto de la Constitución debe ser posteriormente aprobado 
mediante referendo aprobatorio, oportunidad en la cual entrará en vigencia, 
sino que la trasformación institucional del Estado que disponga la Asam- 
blea, también “sólo entrará en vigencia con la aprobación mediante re- 
frendo de la nueva Constitución”. 


Este agregado al articulo 1° del Estatuto de la Asamblea, propuesto por 
el Congreso y acogido en el Decreto N° 148 del Presidente de la República, 
sin duda plantea un tema de debate constitucional que queda pendiente de 
ser dilucidado, y que debería ser resuelto antes de que la Asamblea se elija, 
de nuevo, por supuesto, por el Tribunal Constitucional, y que resulta de la 
confrontación del párrafo final de dicho artículo 1 del Estatuto con el texto 
de la pregunta formulada en la consulta popular. 


El agregado del artículo 1° puede considerarse que le quita poder a la 
Asamblea Constituyente para tomar decisión alguna que implique transfor- 
mar el marco institucional del Estado con aplicación inmediata durante su 
funcionamiento, ya que las decisiones que pueda adoptar en este sentido 
sólo podrán entrar en vigencia una vez aprobada la nueva Constitución me- 
diante referendo aprobatorio. En consecuencia, los poderes constituidos no 
podrían ser intervenidos por la Asamblea, ni desconocidos en forma al- 
guna. 
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Pero, además, en el texto del artículo 1° del Estatuto de la Asamblea 
Constituyente, se estableció otro límite esencial a la Asamblea, cuyo al- 
cance también debe ser dilucidado constitucionalmente, y es que la Asam- 
blea “respetará, profundizando en su contenido social y progresivo, los de- 
rechos fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas”. Esto significa, no 
sólo que la Asamblea está obligada a respetar los derechos fundamentales 
de los ciudadanos, sino que ello debe hacerlo profundizando en su conte- 
nido social y progresivo, y esto último no es otra cosa que el principio de 
la progresividad, que apunta a que lo que proponga la Asamblea en ningún 
caso pueda consistir en desmejorar el régimen actual de los derechos hu- 
manos. 


Por ora parte, este límite a la Asamblea, implicaría que la misma, al 
tener que respetar los derechos fundamentales de los ecuatorianos, tendría 
que respetar, por ejemplo, los derechos políticos de los ciudadanos, como 
el derecho pasivo al sufragio, de manera que tendría que respetar el derecho 
de aquellos representantes populares electos, que están en ejercicio de sus 
cargos, a ejercer sus funciones durante el período para los cuales fueron 
electos. Esto significaría que la transformación institucional del Estado, in- 
cluso entrando en vigencia al aprobarse la nueva Constitución, no podría 
afectar esos derechos. 


Este, sin duda, es otro tema constitucional de primer orden que tendría 
que dilucidarse. 
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Los mecanismos para la reforma de la Constitución en una sociedad 


democrática constituyen una de las piezas esenciales del Estado Constitu- 
cional, del Estado de derecho y de la democracia constitucional,' pues al 
ser establecidos en la propia Constitución, la soberanía popular puede de- 
cirse que queda perfectamente juridificada; es decir, sujeta a limitaciones 
en cuanto a su manifestación, no sólo impuestas a los órganos del Estado 
mismo, sino al funcionamiento de la propia democracia y a la manifesta- 
ción de dicha soberanía popular. 


* 


Parte de este texto se escribió para el Libro Homenaje al profesor Juan Carlos Ca- 
jarville, Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo, Montevideo, Uruguay, 2009. 
El texto se publicó en el libro: Allan R. Brewer-Carías, Reforma constitucional, 
Asamblea Constituyente y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Ve- 
nezuela (1999), Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 13-73. 


Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, “La reforma constitucional en una so- 
ciedad democrática” (Conferencia dictada en el acto de presentación del libro Visión 
y análisis comparativo de reformas constitucionales en Iberoamérica, Senado de la 
República Dominicana, Santo Domingo 12 de julio 2006), en Estudios sobre el Es- 
tado constitucional (2005-2006), Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 
709-712. Véase también en www.allanbrewrercarias.com, Sección I, 1, 943 (2006). 
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Por ello, si bien en la generalidad de las Constituciones, como por 
ejemplo ocurre en la de Honduras, se proclama que “la soberanía corres- 
ponde al pueblo del cual emanan todos los poderes del Estado,” sin em- 
bargo, le imponen al propio pueblo, en su ejercicio, la observancia de las 
propias disposiciones constitucionales. Como dice el artículo 2 de la Cons- 
titución de Honduras: si bien del pueblo “emanan todos los Poderes del 
Estado”, los mismos sólo “se ejercen por representación.” 


En esta forma, a la soberanía popular en las Constituciones se la ha 
dotado de un carácter jurídico y no sólo fáctico, lo que por supuesto no 
implica que se haga de la Constitución una fuente de la soberanía misma. 
El pueblo es el soberano y, como tal, es el que ha juridificado, al adoptar la 
Constitución, el ejercicio de su propia soberanía, otorgando, además, a la 
misma de carácter supremo. En el Estado constitucional, por tanto, es el 
pueblo el que se autolimita a través de la Constitución adoptada como 
norma suprema para ejercer la soberanía; de manera que la Constitución 
normativiza su ejercicio. 


Pero sin duda, la soberanía, a pesar de ser dotada en las Constituciones 
de ese carácter jurídico, en definitiva, resulta ser un concepto político o una 
cuestión de hecho, cuyo ejercicio en una sociedad democrática tiene que 
tender a fundamentarse en el consenso político, para lograr que sea, preci- 
samente, la expresión del pueblo. En otras palabras, el ejercicio de la sobe- 
ranía popular en un Estado constitucional de derecho nunca puede consistir 
en la imposición de la voluntad de una fracción sobre la otra. Tiene que 
buscar responder al consenso político que, por supuesto es cambiante, 
como también es cambiante el juego de las relaciones sociales y políticas. 


La clave del éxito de las Constituciones, como normas dotadas de su- 
premacía, en cualquier sociedad democrática es, precisamente, llegar a ser 
el resultado del consenso o de un pacto de toda una sociedad -y no de vo- 
luntades circunstanciales- y, además, poder prever en sus normas, tanto la 
forma de materialización de los cambios constitucionales, como los meca- 
nismos que permitan garantizar, en su momento, que la voluntad popular 
no vaya a ser suplantada. 


Por eso, la normativización de la soberanía popular, más que una limi- 
tación impuesta por el propio pueblo a su manifestación es una garantía 
para que al pueblo pueda asegurársele la libre determinación de decidir su 
futuro. Por eso es que decimos que la juridificación de la soberanía popular 
implica su autolimitación procedimental, mediante el establecimiento de 
normas que aseguren efectivamente la formación de la voluntad soberana; 
normas precisamente como la que están en el artículo 373 de la 
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Constitución de Honduras donde se precisa que una reforma constitucional 
sólo puede aprobarse cuando dos Legislaturas diferentes y subsecuentes la 
aprueben mediante voto calificado. 


En general, por tanto, los procedimientos para la reforma constitucio- 
nal establecidos en las Constituciones, constituyen una limitación adjetiva, 
auto impuesta, para asegurar la manifestación de la voluntad popular; lo 
que sin embargo no excluye la posibilidad de que como lo regulan muchas 
Constituciones, también se establezcan limitaciones de orden material, 
como cláusulas pétreas que buscan limitar el propio contenido de la volun- 
tad popular, restringiendo su facultad de cambiar determinados principios 
e, incluso, sistemas políticos. Por ello el artículo 374 de la Constitución de 
Honduras dispone que no son reformables los artículos constitucionales 
que se refieren “a la forma de gobierno, al territorio nacional, al período 
presidencial, a la prohibición para ser nuevamente Presidente de la Repú- 
blica, el ciudadano que lo haya desempeñado bajo cualquier título y refe- 
rente a quienes no pueden ser Presidente de la República por el período 
subsiguiente.” 


En todo caso, los mecanismos de reforma constitucional deben ser re- 
gulados en las Constituciones en forma tal que asegurando la manifestación 
de la voluntad popular (que en el caso de Honduras sólo es a través de sus 
representantes), a la vez, permita que se realicen los cambios necesarios 
que exige cualquier sociedad democrática. 


Se trata, siempre, de la búsqueda del equilibrio entre soberanía popular 
y supremacía constitucional, que son los principios que siempre están pre- 
sentes en toda reforma constitucional: Por una parte, la supremacía consti- 
tucional, que implica que la Constitución es la ley de leyes, que obliga por 
igual a gobernantes y gobernados, prescribiendo los mecanismos para la 
reforma constitucional como límites a los poderes constituidos y al propio 
pueblo; y por la otra, la soberanía popular que faculta al pueblo, como titu- 
lar de la soberanía, el ejercicio del poder constituyente para modificar el 
Estado constitucional, su organización y la propia Constitución, en la forma 
prescrita en ella misma. 


El primero, el principio de la supremacía constitucional es un concepto 
jurídico; y el segundo, el de la soberanía popular, es un concepto político 
(aunque juridificado); y en torno a ambos es que gira el poder constitu- 
yente, es decir, el poder de reformar la Constitución que siempre debe re- 
sultar de un punto de equilibrio entre ambos principios. Ni la supremacía 
constitucional puede impedir el ejercicio de la soberanía por el pueblo, ni 
este pueda expresarse al margen de la Constitución. En esta forma, en el 
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equilibrio entre ambos principios, que es el equilibrio entre el derecho y los 
hechos, o entre el derecho y la política, es cómo el poder constituyente debe 
manifestarse en un Estado constitucional y democrático de derecho. Es de- 
cir, la reforma constitucional debe resultar del equilibrio previsto en la 
Constitución entre soberanía popular y supremacía constitucional, como 
juridificación del poder constituyente, para hacerlo operativo desde el 
punto de vista democrático. 


Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma de la Constitución o 
el poder de reforma constitucional es un poder jurídico que descansa en un 
acto de autolimitación del poder constituyente el cual fija en el texto cons- 
titucional los mecanismos de actuación de ese poder de revisión. Por ello 
el artículo 375 de la Constitución de Honduras declara enfáticamente que 
ella en caso alguno pierde su vigencia ni deja de cumplirse “cuando fuere 
modificada por cualquier otro medio y procedimiento distintos del que ella 
mismo dispone.” 


Lo importante a destacar, en todo caso, es que esta juridificación o fija- 
ción jurídica no implica que la soberanía nacional, como poder constitu- 
yente, desaparezca. En realidad, puede decirse que, por la propia autolimita- 
ción constitucionalmente establecida, una vez regulado el poder constitu- 
yente en la Constitución, el mismo entra en un estado latente, pero teniendo 
siempre la posibilidad de manifestarse cuando sea requerido, conforme al 
procedimiento que el mismo pueblo ha instituido en el texto constitucional. 


Por ello la importancia que tiene para el Estado constitucional demo- 
crático de derecho que esta juridificación del poder constituyente sea, en 
definitiva, un instrumento para el fortalecimiento de la democracia. Se trata 
de la previsión, en forma de normas, de los mecanismos pacíficos y racio- 
nales para que el pueblo adopte en un momento y circunstancias determi- 
nadas el orden político y jurídico apropiado para sus fines esenciales. De 
allí la posibilidad misma de plantear el mecanismo constitucional de la 
Asamblea Constituyente para la reforma de la Constitución, pero para ello, 
obviamente, el mismo tiene que ser previamente juridificada. 


En todo caso, cualquiera que sea el procedimiento constitucionalmente 
establecido para la reforma constitucional, el mismo debe garantizar la ma- 
nifestación democrática de la voluntad popular en el marco constitucional, y 
evitar que por la fuerza o por la expresión de mayorías circunstanciales se 
imponga la voluntad de una facción del pueblo sobre las otras. La historia, 
por lo demás, enseña que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza 
perdura; ni nada que pretenda basarse en la imposición de la voluntad de una 
facción de la sociedad aplastando o excluyendo a las otras, perdura. 
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Una reforma constitucional, por tanto, para que perdure, por sobre todo 
tiene que ser un instrumento para la inclusión, el consenso y la conciliación. 
Es cierto que a veces ha sido el resultado de un armisticio después de al- 
guna guerra fratricida, como tantos ejemplos nos muestra la historia; en 
otros casos, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confrontación, 
como también nos lo muestra la historia reciente. Pero en todo caso, debe 
ser un instrumento de conciliación, que permita no sólo adaptar las Cons- 
tituciones a las exigencias políticas de los tiempos contemporáneos, sino 
que las mismas sean efectivamente la manifestación de la voluntad popular. 
Ese es el reto que todo país tiene al plantearse el tema de la reforma cons- 
titucional, cuya asunción tiene que garantizar la perdurabilidad de la demo- 
cracia, perfeccionándola para todos. 


En el caso de Honduras, la Constitución es de los pocos textos consti- 
tucionales latinoamericanos que establece mecanismos relativamente sen- 
cillos para su reforma, excluyendo la intervención del pueblo en el proce- 
dimiento de reforma, lo que, al contrario, en la mayoría de los países lati- 
noamericanos se requiere expresamente mediante la aprobación de las re- 
formas por referendo. En efecto, en Honduras, de acuerdo con el artículo 
373 de la Constitución, la adopción de las reformas constitucionales co- 
rresponde al Congreso, como cuerpo de la representación del pueblo, al 
cual este le asignó el carácter de poder constituyente derivado, pudiendo en 
tal carácter decretar dichas reformas en sesiones ordinarias, aún cuando con 
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros. Ese es el primer 
elemento de rigidez constitucional que se establece en la Constitución, se- 
guido de otro y es que las reformas adoptadas sólo pueden entrar en vigen- 
cia una vez que sean ratificadas por la subsiguiente legislatura ordinaria, 
por igual número de votos. En consecuencia, en Honduras no hay otro me- 
canismo para reformar la Constitución que no sea el Congreso mediante el 
procedimiento especial mencionado, lo que implica la necesidad de lograr 
consensos entre los representantes del pueblo, mediante voto calificado, ni 
siquiera una sola vez, sino dos veces: primero por el Congreso que sancionó 
inicialmente la reforma y segundo, por el nuevo Congreso electo subse- 
cuentemente. 


Esta forma relativamente sencilla del procedimiento de reforma cons- 
titucional, por otra parte, tiene como contrapartida la inclusión en la Cons- 
titución de una sustancial cláusula pétrea referida a diversos aspectos cons- 
titucionales sustantivos que no pueden reformarse en la forma prevista. Es 
el caso mencionado del artículo 374 de la Constitución de Honduras el cual 
dispone que no son reformables mediante el mencionado procedimiento de 
reforma constitucional “los artículos constitucionales que se refieren a la 


387 


ALLAN R. BREWER-CARÍAS 


forma de gobierno, al territorio nacional, al período presidencial, a la prohi- 
bición para ser nuevamente Presidente de la República, el ciudadano que 
lo haya desempeñado bajo cualquier título y referente a quienes no pueden 
ser Presidente de la República por el período subsiguiente.” 


Una norma de este tipo, como se dijo, no es frecuente en América La- 
tina,? y quizás es sólo comparable con las previsiones de la Constitución de 
Guatemala donde también se establece en el artículo 281 de la Constitución 
que “en ningún caso podrán reformarse los artículos 140 (independencia 
del Estado y al sistema de gobierno), 141 (soberanía popular), 165, inciso 
g) (desconocimiento del mandato del Presidente después de vencido su pe- 
ríodo constitucional), 186 (prohibiciones para optar a cargos de Presidente 
y Vicepresidente) y 187 (prohibición de reelección), ni en forma alguna 
toda cuestión que se refiera a la forma republicana de gobierno, al principio 
de no reelección para el ejercicio de la Presidencia de la República, ni res- 
társele efectividad o vigencia a los artículos que estatuyen alternabilidad en 
el ejercicio de la Presidencia de la República, así como tampoco dejárseles 
en suspenso o de cualquier otra manera de variar o modificar su contenido”. 


En otros países las cláusulas pétreas son más limitadas, como sucede 
por ejemplo en El Salvador, donde el artículo 248 constitucional dispone 
que: “No podrán reformarse en ningún caso los artículos de esta Consti- 
tución que se refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la 
República y a la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Re- 
pública”. 

En sentido similar, aún cuando sin referencia al principio de la alterna- 
bilidad, el artículo 119 de la Constitución de República Dominicana declara 
que: 


“Ninguna reforma podrá versar sobre la forma de Gobierno, que 
deberá ser siempre civil, republicano, democrático y representativo”. 


En otros casos, como en la Constitución del Brasil, lo que se establece 
es que no se puede abolir determinadas instituciones o principios, pero ello 
no impide la reforma de los artículos que las consagran. En tal sentido, el 
artículo 60 $ 4, establece que: 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Modelos de revisión constitucional en América La- 
tina”, en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, enero-diciembre 
2003, N° 141, Caracas 2004. pp. 115-156; y en Walter Carnota y Patricio Marianello 
(Directores), Derechos Fundamentales, Derecho Constitucional y Procesal Consti- 
tucional, Editorial San Marcos, Lima 2008, pp. 210-251. 
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“No será objeto de deliberación la propuesta de enmienda tendiente 
a abolir: I. La forma federal del Estado; II. El voto directo, secreto, 
universal y periódico; III. La separación de los Poderes; IV. Los 
derechos y garantías individuales”. 


En el artículo 137 de la Constitución de Cuba también se ha establecido 
una cláusula pétrea respecto del “sistema político, económico y social, 
cuyo carácter irrevocable lo establece el artículo 3 del Capítulo I, y la prohi- 
bición de negociar acuerdos bajo agresión, amenaza o coerción de una po- 
tencia extranjera”. Además, en la reforma constitucional de junio de 2002, 
la Asamblea Nacional del Poder Popular añadió al texto constitucional otra 
cláusula pétrea con el siguiente texto: 


“Disposición Especial. El pueblo de Cuba, casi en su totalidad, 
expresó entre los días 15 y 18 de junio del 2002, su más decidido apoyo 
al proyecto de reforma constitucional propuesto por las organizaciones 
de masas en asamblea extraordinaria de todas sus direcciones 
nacionales que había tenido lugar el día 10 del propio mes de junio, en 
el cual se ratifica en todas sus partes la Constitución de la República y 
se propone que el carácter socialista y el sistema político y social 
contenido en ella sean declarados irrevocables, como digna y categórica 
respuesta a las exigencias y amenazas del gobierno imperialista de los 
Estado Unidos el 20 de mayo de 2002”. 


Estas cláusulas pétreas, por otra parte, en algunas Constituciones se 
regulan, aún cuando no en la forma tan clara y precisa de los ejemplos 
mencionados, sino que se deducen la forma de redacción de las propias 
disposiciones constitucionales, como sucede por ejemplo, en el artículo 1 de 
la Constitución de Venezuela cuando declara que la República “es irrevoca- 
blemente libre e independiente...”; cuando el artículo 5 que declara que “la 
soberanía reside intransferiblemente en el pueblo”, o cuando el artículo 6 
prescribe que el gobierno de la República “y de las entidades políticas que la 
componen es y será siempre democrático, participativo, electivo, descentra- 
lizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.”* 


Otra cláusula pétrea incluso puede identificase como consecuencia de 
la previsión del principio de la progresividad en materia de derechos hu- 
manos, como lo establece el artículo 19 de la Constitución de Venezuela, 


Véase sobre el principio de la alternabilidad republicana en Venezuela, en Allan R. 
Brewer-Carías, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad Republicana.(La reelec- 
ción continua e indefinida)”, en Revista de Derecho Público, N° 117, Editorial Juri- 
dica Venezolana, Caracas 2009, pp. 205 ss. 
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lo que implica que las normas que prevén la protección constitucional de 
los derechos inherentes a la persona humana nunca podrían reformarse para 
reducir el ámbito de protección de los mismos. 


La diferencia entre las previsiones para la reforma constitucional y las 
cláusulas pétreas establecidas en muchas de las Constituciones latinoame- 
ricanas con las establecidas en la Constitución de Honduras es que, en todo 
caso, en esta última está prevista la consecuencia de la violación de las 
normas constitucionales en la materia. Por ejemplo, en materia de limita- 
ción a la reelección presidencial que se prevé en la Constitución y a la men- 
cionada cláusula pétrea que declara como no reformable la norma del ar- 
tículo 239 que dispone que “el ciudadano que haya desempeñado la titula- 
ridad del Poder Ejecutivo no podrá ser Presidente o Designado”, es ella 
misma la que dispone la consecuencia de su violación al prever que “El que 
quebrante esta disposición o proponga su reforma, así como aquellos que 
lo apoyen directa o indirectamente, cesarán de inmediato en el desempeño 
de sus respectivos cargos, y quedarán inhabilitados por diez años para el 
ejercicio de toda función pública.” 


Además, el artículo 4 de la misma Constitución después de declarar 
que “la forma de gobierno es republicana, democrática y representativa” 
agrega que “la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Repú- 
blica es obligatoria,” disponiendo que “La infracción de esta norma cons- 
tituye delito de traición a la Patria.” Llega tan lejos la Constitución de Hon- 
duras en esta materia que prevé en su artículo 42,5 como una de las causales 
de la pérdida de “la calidad de ciudadano”, el hecho de “incitar, promover 
o apoyar el continuismo o la reelección del Presidente de la República.” 


Ese es el contexto jurídico constitucional en el cual el Presidente Ma- 
nuel Zelaya comenzó a plantear la posibilidad de proceder a convocar una 
Asamblea Nacional Constituyente como mecanismo de reforma no pre- 
visto ni regulado en la Constitución (entre otros aspectos para incluir la 
reelección indefinida del Presidente de la República), sin duda, tratando de 
seguir los pasos diseñados en el precedente venezolano de 1999, donde for- 
zando la realización de un “referendo consultivo” (no vinculante) sobre el 
mismo tema de la convocatoria de una Asamblea Constituyente, una vez 
realizada la consulta se puso en juego el conflicto entre soberanía popular 
y supremacía constitucional, tácticamente prevaleciendo la primera a tra- 
vés de interpretaciones constitucionales tortuosas, que dieron origen a una 
Asamblea Constituyente que en definitiva comenzó por dar un golpe de 
Estado contra la Constitución y los poderes constituidos, en nombre de la 
soberanía popular que asumió y usurpó. 


390 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


I. LA PROPUESTA DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE 
HONDURAS EN 2009, PARA LA REALIZACIÓN DE UNA 
CONSULTA POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA DE 
UNA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y SU SUS- 
PENSIÓN POR LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO ADMI- 
NISTRATIVA 


El precedente venezolano de convocatoria de un referendo consultivo 
sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente no prevista 
en la Constitución, para reformarla, se siguió a la letra en 2007 por el pre- 
sidente Rafael Correa en Ecuador, donde se recurrió a la misma fórmula, 
haciéndose prevalecer la expresión de la voluntad popular mediante una 
simple consulta, aún manifestada sin asidero constitucional, conduciendo 
a la Asamblea Constituyente a la asunción del Poder total del Estado, salvo 
el del Presidente de la República, no sólo para redactar una nueva Consti- 
tución sino para intervenir y controlar todos los otros poderes del Estado.* 


En Ecuador, sin embargo, no hubo intervención judicial para dilucidar 
la convocatoria a la Asamblea Constituyente no prevista en la Constitución, 
habiéndose quedado los conflictos constitucionales, básicamente, entre el 
Congreso y el Tribunal Electoral. 


En todo caso, la modalidad de la convocatoria de una consulta popu- 
lar para obtener la opinión del pueblo sobre la convocatoria de una Asam- 
blea Nacional Constituyente no prevista en la Constitución como meca- 
nismo de reforma constitucional, para con base en la expresión popular 
poder convocarla, forzando la prevalencia de la soberanía popular sobre 
la supremacía constitucional, fue también lo que quiso imponer en Hon- 
duras el Presidente José Manuel Zelaya en 2009, con la diferencia de que 
en este país, los tribunales de la jurisdicción contencioso administrativa 
efectivamente asumieron su función, y funcionaron y decidieron como 


Véase lo expresado sobre este proceso en Allan R. Brewer-Carías, “El inicio del pro- 
ceso constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia venezolana 
de 1999,” texto de la Videoconferencia dada el 19 de abril de 2007 desde la Univer- 
sidad de Columbia, Nueva York, al Programa de Postgrados de Jurisprudencia, Uni- 
versidad San Francisco de Quito, 19 abril 2007. Véase en www.allanbrewerca- 
rias.com, Sección I, 1, 949 (2007). 
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contralores de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones del Pre- 
sidente de la República, llegando a suspender los efectos de los actos eje- 
cutivos dictados en la materia.’ 


1. El Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, de marzo de 2009, 
convocando a una consulta popular sobre una Asamblea Na- 
cional Constituyente y su impugnación en vía contencioso ad- 
ministrativa 


En efecto, el 24 de marzo del 2009, en cadena televisiva y de radio, el 
Presidente de Honduras anunció que en Consejo de Ministros del día ante- 
rior (23 de marzo de 2009), se había emitido un Decreto Ejecutivo N° 
PCM-05-2009, en el cual se había ordenado realizar una “amplia consulta 
popular” para que la ciudadanía hondureña pudiera expresar libremente su 
acuerdo o no con la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente, 
a los efectos de dictar y aprobar una nueva constitución política, dispo- 
niendo que el ente que estaría a cargo de la ejecución del Decreto sería el 
Instituto Nacional de Estadística (INE), previendo la realización de la con- 
sulta para el último domingo del mes de junio del 2009. 


El texto de la consulta popular que el Presidente de la República pro- 
ponía, en lo que en definitiva era un “referendo consultivo,” consistía en la 
siguiente pregunta: 


“¿Está usted de acuerdo que en las elecciones generales del 2009, 
se instale una cuarta urna para decidir sobre la convocatoria a una 
Asamblea Nacional Constituyente que apruebe una nueva Constitución 
Política?” 


Este Decreto N° PCM-005-2009, según se afirmó en el primer “Con- 
siderando” del Decreto N° PCM-019-2009 de fecha 26 de mayo de 2009, 
nunca se llegó a publicar por el Poder Ejecutivo en el Diario Oficial, “por 
razones de mérito y oportunidad.” 


Por ello se lo consideró como un acto administrativo tácito de carácter 
general emitido por el Poder Ejecutivo que había sido ampliamente publi- 
citado, aún cuando no formalmente publicado en el Diario Oficial, que es 


Para la narración de los hechos y actos estatales adoptados en este caso, así como las 
diversas decisiones y actuaciones judiciales realizadas por la Jurisdicción conten- 
cioso administrativa y la Corte Suprema de Honduras, hemos partido exclusiva- 
mente, del estudio del contenido de las copias de las actas procesales respectivas. 
Véase Expediente Zelaya, Documentos, El Nacional, Caracas. 
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el requisito para que cualquier acto de efectos generales pueda producir 
efectos (artículo 255 de la Constitución y artículo 32 de la Ley de Procedi- 
miento Administrativo). 


En todo caso, en virtud de que la publicitada propuesta presidencial se 
apartaba de lo que la Constitución de Honduras establecía en materia de 
reforma constitucional, el 8 de mayo de 2009, dos fiscales del Ministerio 
Público, órgano constitucional al cual corresponde ser garante de la Cons- 
titución, presentaron ante el Juzgado de Letras de lo Contencioso Adminis- 
trativo de Tegucigalpa (Municipio del Distrito Central), una demanda or- 
dinaria contencioso administrativa “contra el Estado de Honduras,” de de- 
claratoria de ilegalidad y la nulidad del “acto administrativo tácito de ca- 
rácter general emitido por el Poder Ejecutivo” y que estaba contenido en 
el mencionado Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, por considerar que el 
mismo no estaba ajustado a derecho. 


Los Fiscales solicitaron, además, ante el mismo Juzgado contencioso 
administrativo, como medida cautelar, que suspendiera los efectos del acto 
impugnado. 


En el proceso (Orden de ingreso N° 151-2009), el Estado de Honduras 
estuvo representado por la Procuradora General de la República, quien ac- 
tuó en el proceso. 


2. La suspensión de efectos del Decreto Ejecutivo N* PCM-05- 
2009, de 23 de marzo de 2009 decretada por el juez conten- 
cioso administrativo 


El Artículo 121 de la Ley de la Jurisdicción de lo Contencioso Admi- 
nistrativo prescribe que procede la suspensión de efectos de los actos ad- 
ministrativos impugnados en vía contencioso administrativa, cuando “la 
ejecución hubiere de ocasionar daños o perjuicios de reparación imposible o 
difícil,” por lo que con base en dicha norma, en el libelo de la demanda que 
originó el juicio, la parte demandante, es decir, el Ministerio Público, solicitó 
ante el Juez contencioso administrativo que dictase una medida cautelar in- 
cidental de suspensión de los efectos del acto administrativo impugnado, lo 
que efectivamente fue decidido por el Juzgado el 27 de mayo de 2009 me- 
diante sentencia interlocutoria de suspensión del acto impugnado (es decir, 
del Decreto presidencial N° PCM-05-2009 de 23 de marzo de 2009). 


Para dictar dicha sentencia interlocutoria, el Juez contencioso adminis- 
trativo apreció la solicitud del Ministerio Público que se fundamentaba en 
la consideración de que el acto administrativo impugnado era “de gran 
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impacto que ocasionaría daños y perjuicios de reparación imposible al sis- 
tema democrático del país en franca violación a la Constitución de la Re- 
pública y demás leyes, así como perjuicios económicos, por ejecutar accio- 
nes de la dimensión de una consulta a nivel nacional, y por perjuicios gra- 
ves a la sociedad de difícil reparación a todas las instituciones del poder 
ejecutivo, y se prohíba a todas las empresas privadas que estén ejerciendo 
contratos para la ejecución del decreto.” 


Y además, en su sentencia el Juez agregó que la parte demandada, es 
decir, el Estado de Honduras representado por la Procuradora General de 
la República, al devolver la vista, había reconocido que el Juzgado tenía la 
potestad de suspender actos administrativos, y había indicado que el acto 
impugnado, de ser ciertas las imputaciones sobre el mismo, “constituye 
grave infracción al ordenamiento jurídico, que lesiona intereses del Estado 
de Honduras y de la generalidad del pueblo hondureño, ocasionando un 
daño al Estado de Honduras de reparación imposible, así como de las ero- 
gaciones económicas ya que el poder ejecutivo ha publicitado por medios 
de comunicación privados para el cometido del acto administrativo impug- 
nado, y que generan gastos cuantiosos para la administración pública, los 
que tienden a incrementarse cada día.” Es decir, ambas partes en el proceso 
contencioso administrativo, representantes de instituciones fundamentales 
del Estado, estuvieron contestes con los poderes del juez contencioso ad- 
ministrativo sobre la suspensión de los efectos del acto impugnado, y con 
que dicho Juez, de acuerdo con la Ley de la Jurisdicción, emitiera la sen- 
tencia que correspondiera. 


Por su parte, el Juez Titular del Juzgado contencioso administrativo 
para decidir la incidencia de suspensión de efectos del Decreto presidencial 
impugnado, consideró que cuando se resuelven solicitudes de esta natura- 
leza, “se ha de tomar en consideración que la tutela judicial no será efectiva, 
si al pronunciarse la sentencia definitiva, resulta difícil o prácticamente im- 
posible la satisfacción de la pretensión contenida en la demanda,” conside- 
rando entonces que la correcta decisión de solicitud que se le había formu- 
lado, exigía conforme a la más clásica técnica judicial en materia de medi- 
das cautelares: 


“la ponderación y armonización de dos principios en pugna, por un 
lado, el de la efectiva tutela judicial, y, por otro, el de la eficacia de la 
acción administrativa, esto por la presunción de legitimidad del acto 
impugnado, principios que buscan evitar que con la ejecución del acto 
impugnado se causen perjuicios de difícil o imposible reparación, de 
no decretarse la suspensión del acto que se impugna, por lo que al 
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decretar la suspensión de los efectos de un determinado acto 
impugnado lo que se busca es prever que al momento de emitirse un 
fallo definitivo sea meramente declarativo e ineficaz con respecto a las 
pretensiones del demandante.” 


Con base en lo anterior, el Juez en su sentencia interlocutoria de sus- 
pensión, teniendo en cuenta que ambas partes en el proceso habían estado 
contestes sobre sus facultades legales en materia contencioso administra- 
tiva para decidir sobre la revisión, suspensión y nulidad de actos adminis- 
trativos; y considerando “que El Estado de Honduras es un Estado de De- 
recho, por lo que sus actuaciones están sometidas únicamente al imperio de 
la Constitución de la República y las leyes,” decidió que era “procedente 
decretar la suspensión del acto administrativo tácito objeto de revisión en 
el presente juicio por considerar que su implementación redundaría en da- 
ños de carácter económico, político y sociales que serían de imposible re- 
paración para el Estado de Honduras.” Esa decisión la adoptó el Juez con- 
tencioso administrativo en aplicación de los artículos 5, 80, 82, 90, 245, 
303, 304 y 305 de la Constitución de la República; artículos 1,11, 40 y 137 
de la Ley de Organización y Atribuciones de los Tribunales; artículos 1,2; 
3, 7, 13 letra b), 101, 120, 121, 122, 125, 129, 132 y 134 de la Ley de la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo; artículos 130, 131, 134, 
138, 141 y 142 del Código de Procedimientos Civiles; y artículos 9, 15 y 
16 de la Ley del Ministerio Público; y además, en aplicación del Oficio 
número SCSJ-3623-88 y Acuerdo número 03-98 de la Honorable Corte Su- 
prema de Justicia. 


La consecuencia de declarar con lugar la cuestión incidental de suspen- 
sión de los efectos del acto impugnado, que era el acto administrativo tácito 
de carácter general impugnado contenido en el Decreto Ejecutivo N° PCM- 
05-2009 del 23 de marzo del 2009, tal como lo habían solicitado los Fisca- 
les del Ministerio Público demandantes, fue además, la orden judicial de 
suspensión de “cualquier tipo de publicidad sobre lo establecido en el 
mismo” y, en general, “del procedimiento de consulta a los ciudadanos por 
parte del Poder Ejecutivo a través del Presidente Constitucional de la Re- 
pública, o cualquiera de las instituciones que componen la estructura admi- 
nistrativa del Poder Ejecutivo.” 


Por tanto, el objetivo de la decisión cautelar de suspensión de efectos 
del acto administrativo impugnado fue el que el Presidente de la República 
y, en general, todos los órganos del Poder Ejecutivo se abstuvieran de rea- 
lizar actividad alguna relativa a la propuesta presidencial de consulta po- 
pular a los ciudadanos sobre el tema de una Asamblea Nacional 
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Constituyente no prevista en la Constitución. Para asegurar el cumpli- 
miento de la sentencia, el Juez en su decisión, mandó notificarla “al Señor 
Presidente Constitucional de la República a través del Señor Secretario de 
Estado en el Despacho Presidencial, para su conocimiento y cumplimiento 
inmediato, haciéndole las prevenciones establecidas en el artículo 101 de 
la Ley de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo de no cumplir 
la misma.” 


3. La “reedición” del acto administrativo impugnado mediante 
Decreto Ejecutivo N° PCM-19-2009, de mayo de 2009, convo- 
cando a una “encuesta nacional de opinión ” sobre una Asam- 
blea Nacional Constituyente 


La anterior decisión del Juez contencioso administrativa, como se dijo, 
fue dictada el día 27 de mayo de 2009 suspendiendo los efectos del acto 
administrativo tácito contendido en el Decreto ejecutivo N° PECM-05-2009 
de 24 de marzo de 2009 (nunca publicado), que ordenaba la realización de 
una consulta popular no autorizada en la Constitución. 


Sin embargo, y quizás sabiendo el Presidente de la República que la 
decisión del Tribunal Contencioso Administrativo iba a ser dictada suspen- 
diendo los efectos de su PCM-05-2009 de 23 de marzo de 2009, el cual 
como se dijo nunca fue publicado en Gaceta Oficial “por razones de mérito 
y oportunidad”(es decir, deliberadamente); el día anterior a la sentencia, es 
decir, el 26 de mayo de 2009, el Presidente de la República en Consejo de 
Ministros emitió un “nuevo” Decreto Ejecutivo N° PCM-19-2009, el cual 
tampoco fue publicado en el Diario Oficial La Gaceta sino un mes después, 
es decir, el día 25 de Junio de 2009 (N* 31.945), mediante el cual se decidió 
anular y dejar “sin ningún valor y efecto” el Decreto PCM-05-2009 que 
ordenaba una consulta popular, a partir de su emisión; y que como se dijo 
había sido el acto impugnado y cuya suspensión de efectos era inminente. 
Ello, por supuesto era contradictorio: si un acto no publicado en el Diario 
oficial como lo decía uno de los Considerandos del decreto no surtía efec- 
tos, no parecía lógico que en el mismo decreto se resolviese “dejar sin efec- 
tos” un acto que supuestamente no había surtido efectos. 


En todo caso, en lugar del Decreto de 23 de marzo de 2009 que se revo- 
caba y, en concreto en lugar de la “consulta popular” que entonces se había 
ordenado, mediante un nuevo Decreto N° PCM-20-2009 dictado el mismo 
día 26 de mayo de 2009 (publicado también un mes después en el Diario 
Oficial La Gaceta N° 31.945 del 25 de junio de 2009), el Presidente había 
dispuesto que se realizase, no una consulta popular, sino “una encuesta 
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nacional de opinión,” que se debía llevar a cabo el 28 de junio de 1999, en 
la cual debía formularse una pregunta similar en su forma a la antes pro- 
puesta para la “consulta popular, pero sustancialmente distinta, de si: 


“¿Está usted de acuerdo que en las elecciones generales del 2009, 
se instale una cuarta urna en la cual el pueblo decida la convocatoria a 
una Asamblea Nacional Constituyente? Sií___ No ý 


En el nuevo Decreto, que se calificó como “de ejecución inmediata” 
aún cuando debía publicarse en el Diario Oficial (artículo 5), además, se 
instruía “a todas las dependencias y órganos de la Administración pública, 
Secretarias de Estado, Instituciones Descentralizadas y Desconcentradas, 
para que se incorporasen y ejecutasen activamente, “todas las tareas que le 
sean asignadas para la realización del proyecto denominado “Encuesta de 
Opinión Pública convocatoria Asamblea Nacional Constituyente,” consi- 
derando que según el referido Decreto, ello constituía, “una actividad ofi- 
cial del Gobierno.” 


La diferencia era notoria: antes lo que se buscaba era que el pueblo, 
con una respuesta afirmativa a la pregunta de la “consulta popular,” deci- 
diera “sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente que 
apruebe una nueva Constitución Política”; ahora lo que se buscaba era que 
el pueblo con una respuesta afirmativa a la pregunta de una “encuesta na- 
cional de opinión,” decidiera “la convocatoria a una Asamblea Nacional 
Constituyente. ” El efecto de la manifestación popular era, por tanto, radi- 
calmente distinto, y lo que aparentemente era una propuesta para una “con- 
sulta popular” y luego para una “encuesta de opinión,” se había convertido 
en una propuesta para un referendo decisorio tendiente a lograr una “deci- 
sión” popular al margen de la Constitución. Tal como ocurrió en Venezuela 
en febrero de 1999, cuando el Presidente de la República, utilizando la vía 
de un “referendo consultivo” previsto en una ley, propuso la formulación 
de una pregunta que era más bien la de un referendo decisorio no previsto 
en ley alguna, con el cual se pretendía modificar la Constitución.* 


El nuevo Decreto N° PCM-20-2009, por otra parte, contenía una ex- 
tensa motivación entre otros, en los Artículos 2 y 5,1 de la Constitución, en 
los cuales se dispone que la soberanía corresponde al pueblo del cual ema- 
nan todos los Poderes del Estado, agregando que “el Gobierno debe sus- 
tentarse en el principio de la democracia participativa del cual se deriva la 
integración nacional, que implica participación de todos los sectores 


Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., 
pp. 180 ss. 
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políticos en la administración pública, a fin de asegurar y fortalecer el pro- 
greso de Honduras basado en la estabilidad política y en la coalición nacio- 
nal.” En los considerandos del Decreto se afirmaba igualmente que “la so- 
ciedad hondureña ha experimentado cambios sustanciales y significativos 
en los últimos veintisiete años, cambios que demandan un nuevo marco 
constitucional para adecuarlo a la realidad nacional, como una legítima as- 
piración de la sociedad.” Por último, en el decreto se afirmó que había sido 
en virtud de diversas solicitudes de ciudadanos en forma individual o por 
medio de sectores y grupos sociales organizados del país, que el Poder Eje- 
cutivo, había “decidido convocar a la ciudadanía en general para que emita 
su opinión y formule propuestas de solución a problemas colectivos que les 
afecte; como ser la instalación de una cuarta urna que permita un eficaz 
ejercicio de su derecho.” 


Dos días después de este Decreto N° PCM-19-2009, en fecha 29 de 
mayo del 2009, el Presidente de la República, mediante cadena nacional 
informo al pueblo Hondureño a través del entonces Secretario de Estado en 
el Despacho de la Defensa Nacional, Dr. Edmundo Orellana Mercado, que 
el Presidente constitucional en Consejo de Ministros, había aprobado otro 
acuerdo ejecutivo N° 027-2009, en el cual se ordenaba se llevase a la prac- 
tica una “encuesta nacional de opinión,” bajo la responsabilidad del Insti- 
tuto Nacional de Estadística (INE), y en este, se ordenaba a las Fuerzas 
Armadas de Honduras, que apoyasen con sus medios logísticos y demás 
recursos necesarios al Instituto Nacional de Estadística (INE), estable- 


ciendo que dicho acuerdo ejecutivo entraba en vigencia a partir de su fecha 
(29/05/09). 


Estos Decretos, son de los que en el derecho administrativo se conocen 
como “reedición” de los actos administrativos dictados después de que han 
sido impugnados en vía contencioso administrativa y, en este caso, en la 
víspera de que se suspendieran judicialmente sus efectos, por otros actos 
administrativos que en definitiva perseguían objetivos similares, lo que está 
proscrito en materia contencioso administrativa, pues constituye una burla 
a los poderes de control de la jurisdicción. 


4. La aclaratoria de la sentencia del Juez contencioso adminis- 
trativo de suspensión de efectos del Decreto presidencial im- 
pugnado 


El mismo día del anuncio presidencial del decreto N° PCM-27-2009, 
el 29 de mayo de 2009, los abogados del Ministerio Público que actuaban 
como parte demandante en el proceso contencioso administrativo (parte 
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incidentista) solicitaron aclaratoria de la sentencia interlocutoria de suspen- 
sión de efectos que se había dictado, y el Juez Titular, al constatar sus pro- 
pios poderes como los de todos los jueces de la Jurisdicción contencioso 
administrativa para adoptar “cuantas medidas sean necesarias para satisfa- 
cer totalmente lo resuelto en los fallos que emitan, esto, a fin de asegurar 
el estricto cumplimiento de lo ordenado en los mismos, para la ejecución 
de la tutela judicial efectiva, y no se evadan a través de otros actos admi- 
nistrativos, las disposiciones contenidas en sus fallos”, consideró “que de 
haberse emitido, o de emitirse acto administrativo que contravenga o venga 
a contravenir lo dispuesto en la sentencia interlocutoria de fecha 27 de 
Mayo del 2009, sería para evadir lo ordenado en la misma, así como el 
mandato judicial mismo, por lo que cualquier decisión administrativa dic- 
tada en este sentido es improcedente, por no poder evadirse el manda- 
miento judicial a través de actos administrativos.” Como consecuencia, re- 
solvió aclarar en sentencia de 29 de mayo de 2009, que 


“La Sentencia Interlocutoria de fecha 27 de mayo del 2009 en el 
sentido que los efectos de la suspensión ordenada, del acto tácito de 
carácter general que contiene el Decreto Ejecutivo número PCM-05- 
2009 de fecha 23 de marzo del 2009, incluye a cualquier otro acto 
administrativo de carácter general o particular, que se haya emitido o 
se emita, ya sea expreso o tácito, por su publicación o falta de 
publicación en el Diario Oficial La Gaceta, que conlleve al mismo fin 
del acto administrativo tácito de carácter general que ha sido 
suspendido, así como cualquier cambio de denominación en el 
procedimiento de consulta o interrogatorio, que implique evadir el 
cumplimiento de la sentencia interlocutoria que se aclara.” 


Es decir, el juez contencioso administrativo censuró, conforme a lo 
previsto en los Artículos 82, 84, 132 y 134 de la Ley de la Jurisdicción de 
lo Contencioso Administrativo; y en el artículo 195 del Código de Proce- 
dimientos Civiles, cualquier tipo de “reedición” o novación administra- 
tiva que pudiera permitir burlar los efectos de la decisión judicial de sus- 
pensión de efectos de la “consulta popular” que había sido ordenada por 
el Presidente de la República, cualquiera que fuese la “forma” que se le 
pretendiera dar. 
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5. La inadmisibilidad de la acción de amparo intentada por el 
Presidente de la República contra la decisión del Juez conten- 
cioso administrativo suspendiendo los efectos de sus decretos 
sobre la convocatoria de una Constituyente 


Contra las decisiones del Juzgado de Letras de lo Contenciosos Admi- 
nistrativo, es decir, contra la sentencia interlocutoria de 27 de mayo de 
2009 y su aclaración de 29 de mayo de 2009, que declaró con lugar la cues- 
tión incidental de suspensión de efectos del Decreto Ejecutivo impugnado, 
y prohibió cualquier tipo de publicidad sobre el procedimiento de consulta 
a los ciudadanos por parte del Poder Ejecutivo que comprometa la estruc- 
tura administrativa del Poder Ejecutivo y cualquier otro que se emita aun- 
que cambie de denominación, el Presidente Constitucional de la República 
en su condición de Titular del Poder Ejecutivo, representado por un abo- 
gado, intentó acción de amparo por ante la Corte de Apelaciones de lo Con- 
tencioso Administrativo en Tegucigalpa. 


Esta Corte, en sentencia de 16 de junio de 2009, consideró que siendo 
el proceso contencioso administrativo desarrollado ante el Juzgado de Le- 
tras, un proceso en el cual las partes eran el Ministerio Público como de- 
mandante, y el Estado de Honduras como demandado, la acción de amparo 
que pudiera intentarse contra las decisiones dictadas en el proceso sólo po- 
dían ser interpuestas por las partes interesadas en el mismo; de lo que con- 
cluyó resolviendo que “siendo el demandado, el Estado de Honduras, re- 
sulta obvio que quien interpone el amparo carece de legitimación para ejer- 
cer la presente acción, puesto que constitucionalmente el representante le- 
gal del Estado es la Procuraduría General de la República, quien no ha in- 
terpuesto recurso alguno y por ende ha consentido la sentencia y la aclara- 
ción recurrida.” De ello concluyó la Corte de Apelaciones que en el caso 
sometido a su consideración, la acción de amparo intentada resultaba inad- 
misible, lo que ocurre “cuando los actos hayan sido consentidos por el agra- 
viado y se entenderán que han sido consentidos por el agraviado, cuando 
no se hubieren ejercitado, dentro de los términos legales, los recursos o 
acciones;” resolviendo entonces, en nombre del Estado de Honduras, re- 
chazar de plano la demanda de amparo por considerarla inadmisible, en 
aplicación de los artículos 183, 228, 303, 304, 321, 322 y 323 de la Cons- 
titución de la República; 41, 44, 46 numeral 3 y párrafo ultimo de la Ley 
Sobre la Justicia Constitucional. 
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6. La conminación judicial al Presidente de la República para 
que acatara las decisiones de la Jurisdicción contencioso ad- 
ministrativa 


A los efectos de dar cumplimiento a la sentencia interlocutoria antes 
referida, en fecha 3 de Junio de 2009, el Juzgado de Letras de la Jurisdic- 
ción de lo Contencioso Administrativo, libró una primera comunicación 
judicial dirigida al Presidente de la República, a través del Secretario de 
Estado en el Despacho de la Presidencia, para que adoptase las medidas 
que procedieran y practicase lo exigido en cumplimiento de la sentencia 
interlocutoria dictada. 


Posteriormente, uno de los abogados del Ministerio Público, con fecha 
18 de junio de 2009, solicitó al Juzgado de Letras Contencioso Adminis- 
trativo, que nuevamente librara comunicaciones judiciales dirigidas al Pre- 
sidente de la República y al secretario de Estado de la Presidencia, a efecto 
de que informasen ante el Juzgado sobre las medidas que hubiesen adop- 
tado para dar estricto cumplimiento a la sentencia interlocutoria de 27 de 
mayo de 2009 y su aclaratoria de fecha 29 de mayo de 2009, y asimismo 
para que se abstuviesen de realizar actos de carácter general o particular 
distintos a lo ordenado en la antes mencionada sentencia interlocutoria y su 
respectiva aclaratoria. 


Acorde con ello, el Juez titular del Juzgado de Letras de lo Contencioso 
Administrativo, en la misma fecha 18 de junio de 2009, libró sendas comu- 
nicaciones judiciales dirigidas Presidente de la República y al Secretario de 
Estado en el Despacho de la Presidencia, requiriéndoles que informasen 
sobre las medidas que hubiesen adoptado para dar estricto cumplimiento a 
la sentencia interlocutoria antes mencionada, y para que se abstuviesen de 
realizar actos generales y particulares contrarios a la misma, “haciéndole la 
advertencia que de verificarse el incumplimiento de la sentencia interlocu- 
toria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, se le hace la adverten- 
cia de lo establecido en el artículo 349 del Código Penal, sin perjuicio de 
la responsabilidad civil en que incurriere por los daños y perjuicios que 
causare a los interesados; asimismo, de infringir lo dispuesto en la senten- 
cia interlocutoria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, este Juz- 
gado le aplicará multa que se hará efectiva mediante el procedimiento de 
apremio, la que no podrá ser menor de quinientos lempiras (Lps. 500.00), 
ni mayor de cinco mil lempiras (Lps. 5,000.00).” El informe que se solici- 
taba, conforme a las notificaciones judiciales, debía ser rendido “bajo su 
personal y directa responsabilidad ante este Juzgado en el plazo máximo e 
improrrogable de cinco (5) días hábiles siguientes a recibida la presente, 
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comunicación, advirtiéndole que, de no hacerlo así en el plazo señalado, 
este Juzgado le impondrá multa por cantidad no inferior a los doscientos 
lempiras (Lps. 200.00), ni superior a los dos mil lempiras (Lps. 2,000.00).” 


Luego, el mismo día 18 de junio de 2009, el Juez libró una tercera co- 
municación judicial dirigida al Presidente de la República, a través de la 
Secretaría General del Despacho Presidencial, a fin que dentro del plazo de 
cinco (5) días, informara al órgano jurisdiccional que medidas había adop- 
tado para dar cumplimiento a la sentencia interlocutoria y su respectiva 
aclaración. 


Ninguna de las comunicaciones anteriores fuer respondida por el Pre- 
sidente de la República ni por funcionario alguno del Poder Ejecutivo. 


IV. EL DESACATO PRESIDENCIAL A LAS DECISIONES DE 
LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA Y 
SUS CONSECUENCIAS 


A pesar de las precisas órdenes judiciales emanadas del Juzgado de lo 
contencioso administrativo, que prohibían al Presidente de la República 
realizar actos generales y particulares contrarios a la decisión de suspensión 
de efectos del Decreto presidencial sobre la consulta popular sobre la 
Asamblea Constituyente, éste continuó con su proyecto de realizar la “en- 
cuesta de opinión” prohibida judicialmente. 


1. El desacato presidencial a cumplir las órdenes judiciales y el 
decomiso del material destinado a la realización de la encuesta 
de opinión 


El Juzgado de Letras Contencioso Administrativo, en atención al re- 
querimiento formulado por el Fiscal General de la República en el cual 
denunció el desacato por parte del Poder Ejecutivo de las ordenes judicia- 
les, con fecha 26 de junio de 2009 dictó una nueva decisión judicial orde- 
nando a las Fuerzas Armadas de Honduras, por medio del Jefe del Estado 
Mayor Conjunto, “el inmediato decomiso de toda la documentación y ma- 
terial necesario y relacionado con la encuesta de opinión que el Poder Eje- 
cutivo, en abierta violación a la orden emanada de este Juzgado, pretende 
realizar el día domingo 28 de junio de dos mil nueve.” 


Para adoptar esta decisión judicial, el Juez se había previamente diri- 
gido al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas de Hon- 
duras solicitándole información sobre el cumplimiento de lo ordenado por 
el Juzgado, a lo que las Fuerzas Armadas habían respondido el 24 de junio 
de 2009, informándole “que han acatado lo ordenado en la misma.” 
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La decisión judicial de decomiso antes indicada se adoptó luego de que 
el Juez expresara, primero, que en virtud de la decisión judicial de fecha 
27 de mayo de 2009, se había ordenado la suspensión de “toda actividad 
tendiente a realizar cualquier tipo de consulta o encuesta de opinión con el 
objetivo de instalar una cuarta urna en las elecciones generales de noviem- 
bre próximo para convocar a una Asamblea Nacional Constituyente; lo que 
conlleva inexorablemente la derogatoria de la Constitución de la Repú- 
blica;” segundo, “con el objeto de dar cumplimiento a la suspensión decre- 
tada mediante el fallo supra indicado se libraron las correspondientes co- 
municaciones judiciales a efecto de dar conocimiento a distintas institucio- 
nes, entre ellas la Presidencia de la República, a que se abstuviesen de con- 
tinuar realizando actividades orientadas a la realización de cualquier con- 
sulta o encuesta de opinión;” y tercero, “que a pesar de lo anterior, el Poder 
Ejecutivo, en pleno desconocimiento del fallo judicial, ha continuado con 
el intento de realizar la encuesta de opinión programada para el próximo 
domingo 28 de los corrientes.” 


El Juez contencioso administrativo para ordenar el decomiso de toda 
la documentación y material necesario y relacionado con la encuesta de 
opinión que el Poder Ejecutivo pretendía realizar “en abierta violación a la 
orden emanada de este Juzgado,” partió de lo dispuesto en el artículo 304 
de la Constitución, que atribuye a los “órganos jurisdiccionales aplicar las 
leyes a casos concretos; juzgar y ejecutar lo juzgado.” Consideró, además, 
que conforme a la previsión del artículo 274 de la Constitución, las Fuerzas 
Armadas “están sujetas a las disposiciones de su Ley Constitutiva y a las 
demás leyes y reglamentos que regulen su funcionamiento,” y conforme al 
artículo 1 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, estas se instituyen 
para, entre otras cosas, “defender el imperio de la Constitución.” Con base 
en lo anterior; consideró que “siendo que la celebración de la Encuesta de 
Opinión tiene como propósito final mancillar la Constitución de la Repú- 
blica; las Fuerzas Armadas de Honduras, en apego a las disposiciones an- 
teriormente relacionadas, son la institución llamada a su defensa evitando 
la consumación de tal propósito,” resolviendo de acuerdo con los artículos 
272,304 y 274 de la Constitución de la República; 1, 132 y de la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso Administrativo; 1 de la Ley Constitutiva de las 
Fuerzas Armadas, 


PRIMERO: Ordenar a las Fuerzas Armadas de Honduras, por medio 
del Jefe del Estado Mayor Conjunto, el inmediato decomiso de toda la 
documentación y material necesario y relacionado con la encuesta de 
opinión que el poder ejecutivo, en abierta violación a la orden 
emanada de este juzgado, pretende realizar el día domingo 28 de junio 
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de dos mil nueve. Asimismo se le ordena a las Fuerzas Armadas de 
Honduras, que dichos documentos y material relacionado, por 
constituir una amenaza flagrante a la Constitución de la República, sea 
incinerado de forma inmediata. 


A los efectos de que se realizase la medida ordenada, el Juez habilitó 
todos los días y horas inhábiles, bajo la coordinación técnica y legal de la 
Fiscalía General de la República; exigiéndose a todos los funcionarios y 
empleados de las diferentes Secretarías de Estado, entes descentralizados y 
desconcentrados, brindar toda la colaboración necesaria a fin de que las 
Fuerzas Armadas de Honduras pudiesen realizar de forma oportuna y efi- 
ciente el decomiso del material destinado a ser usado en la Encuesta de 
Opinión mencionada. A tal efecto, además, el juez facultó a las Fuerzas 
Armadas de Honduras, con el propósito del efectivo cumplimiento de lo 
ordenado, a utilizar los bienes e instalaciones de las instituciones del Es- 
tado, que considerase necesarias, en especial, las telecomunicaciones.” 


2.  Ladestitución del Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuer- 
zas Armadas por el Presidente de la Republica, por cumplir lo 
ordenado por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y la 
suspensión de sus efectos del acto de destitución por la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema 


El mismo día 24 de junio de 2009, al acatar el Jefe del Estado Mayor 
Conjunto de las Fuerzas Armadas y proceder a decomisar el material des- 
tinado a la realización de la encuesta de opinión prohibida por el Juez con- 
tencioso administrativa, que se consideraba violatoria de la Constitución, 
el Presidente de la República mediante resolución, procedió a separar al 
señor Romeo Orlando Vásquez Velásquez de su cargo de Jefe del Estado 
Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas De Honduras. 


Tanto el General Vásquez Velásquez, mediante abogado, como el Fis- 
cal Especial para la Defensa de la Constitución Rene Mauricio Aceituno 
Ulloa actuando a favor de los intereses generales de la sociedad y del orden 
jurídico constitucional, interpusieron sendos recursos de amparo contra la 
resolución presidencial mencionada, por ante la Sala Constitucional de la 
Corte Suprema de Justicia (Registro Nos. 881 y 883-09), la cual luego de 
acumular los recursos, en fecha 25 de junio de 2009 decidió con base en lo 
establecido en el artículo 40 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, 
contenida en el decreto 39-2001, de fecha 30 de abril del 2001, que es la 
Ley Especializada y aplicable en el caso; en los artículos 183, 245, 278, 
280, 303, 313 atribución 5ta, 316, 321 y 323 de la Constitución de la 
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República; en el artículo 8 de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos; en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana sobre Dere- 
chos Humanos; en los artículos 1, 2, 4, 5, 7, 9 numeral 3 letra a), 41, 43, 
44, 45, 48, 49, 59 numeral 1), 119, 124 y demás aplicables de la Ley Sobre 
Justicia Constitucional; a admitir los recursos de amparo de mérito, y “de- 
cretar bajo la responsabilidad de los recurrentes la suspensión provisional 
del acto reclamado,” ordenando “a la autoridad recurrida la inmediata re- 
misión de los antecedentes formados al efecto o en su defecto el correspon- 
diente informe dentro del plazo de un (01) día.” La Sala Constitucional, 
además, mandó que se diera “inmediato cumplimiento a lo ordenado” en la 
providencia que se ordenó comunicar al Presidente de la República. 


3. La vía de hecho presidencial y el nuevo desacato a las órdenes 
judiciales 


El día 25 de junio de 2009, el Presidente de la República, junto a varias 
personas, entre ellos funcionarios del Poder Ejecutivo, después de haber 
realizado un pronunciamiento público en las instalaciones de la Casa de 
Gobierno y que fue de conocimiento general a través de los diferentes me- 
dios de comunicación, anunciando qua él tenía que realizar una misión, le 
pidió a la gente que se encontraba reunida en el lugar que lo acompañara, 
y se traslado a las instalaciones de la base área “Hernán Acosta Mejía”, 
lugar del cual el Presidente de la República, desacatando de nuevo las de- 
cisiones judiciales, retiró 814 cajas que contenían el material que sería uti- 
lizado para realizar la encuesta de opinión, que había ordenado realizar a 
nivel nacional el día domingo 28 de junio del 2009, y que había sido prohi- 
bida por el Poder Judicial. 


4. La acusación fiscal contra el Presidente de la República por 
diversos delitos 


Con motivo de todos los desacatos presidenciales ante las decisiones 
judiciales, y la actuación del Presidente de la república en contra de la 
Constitución, el día 25 de junio de 2009, el Fiscal General de la República, 
“en representación de los mas altos intereses generales de la Sociedad Hon- 
dureña,” compareció ante la Corte Suprema de Justicia, formulando reque- 
rimiento fiscal en contra del Presidente de la República José Manuel Zelaya 
Rosales, a quien lo acusó como responsable, a título de autor, de los delitos 
contra la forma de gobierno, traición a la patria, abuso de autoridad y usur- 
pación de funciones, en perjuicio de la administración publica y el Estado 
de Honduras, solicitando se librase contra él orden de captura, y luego de 
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que se le comunicasen los hechos que se le imputaban, se le recibiera su 
declaración de imputado, se le suspendiera en el ejercicio del cargo, y se 
autorizase allanamiento de morada. 


Las diversas actuaciones descritas por el Fiscal General ante la Corte, 
y atribuidas al Presidente de la República, consideró que se subsumían en 
los siguientes tipos penales: 


Primero, en el Delito contra la Forma de Gobierno tipificado en el ar- 
tículo 328,3 del Código Penal a cuyo efecto el Fiscal General consideró 
que si bien es cierto, el Gobierno debe sustentarse en el principio de la 
democracia participativa, los únicos mecanismos de consulta a los ciuda- 
danos en el ordenamiento de Honduras son el referéndum y el plebiscito, 
correspondiendo exclusivamente al Congreso Nacional conocer de los mis- 
mos y discutir las peticiones, las cuales deben ser aprobadas mediante de- 
creto con el voto afirmativo de las dos terceras partes de la totalidad de sus 
miembros, en el cual se deben determinar los extremos de la consulta, co- 
rrespondiendo al Tribunal Supremo Electoral la convocatoria correspon- 
diente, siendo dicho órgano y no el Poder Ejecutivo, el único ente legiti- 
mado para convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciudadanos (ar- 
tículo 5 de la Constitución). 


El Fiscal General consideró que siendo el tipo penal un delito de peli- 
gro abstracto y de mera actividad, basta la sola realización de actos enca- 
minados fuera de las vías legales a cualesquiera de los fines estipulados en 
el artículo 328 del Código Penal, para que se configure el ilícito penal enun- 
ciado; siendo la publicidad difundida a través de los diferentes medios de 
comunicación, promoviendo la convocatoria para la consulta popular o en- 
cuesta de opinión popular, actuaciones que caen dentro del supuesto de la 
norma penal sustantiva, lesionando la Segundad Interior del Estado como 
bien jurídico, objeto de protección, al constituir un acto encaminado fuera 
de las vías legales tendiente a despojar en parte las facultades que la cons- 
titución le atribuye al Congreso Nacional y al Tribunal Supremo Electoral. 


Segundo, en el delito de Traición a la Patria, que el Fiscal General con- 
sideró tipificado en la Constitución de la República, derivado de los inten- 
tos de realizar reformas constitucionales contrariando lo dispuesto en los 
artículos 2, 4, 5, párrafo séptimo, 373 y 374; y estimó como dirigido a 
“afectar las bases constitucionales de la unidad del Estado como un Ente 
político, acciones que se consuman a través de actos encaminados fuera de 
las vías legales a despojar en parte las facultades atribuidas a los Poderes 
legalmente constituidos, indicando que ese era el caso concreto el Presi- 
dente de la República José Manuel Zelaya, quien, estimó 
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“Suplantó la soberanía popular, la cual se ejerce en este País por 
representación de conformidad a lo que establece la norma consti- 
tucional, donde la soberanía corresponde al pueblo del cual emanan 
todos los Poderes del Estado, asimismo arrogándose facultades que 
nunca las tuvo en virtud que las mismas son de competencia del 
Congreso Nacional, en virtud de que a través de la emisión de tres 
decretos ejecutivos, convoco a la ciudadanía Hondureña a participar en 
una encuesta de opinión popular para que “el pueblo decida la 
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente.” 


En tal sentido, consideró el Fiscal General que el hecho de convocar a 
una Asamblea Nacional Constituyente, “es evidente que con la misma se 
pretende derogar la actual Constitución,” y conforme a los artículos 373, 
374 y 375 de la Constitución, “bajo ninguna circunstancia se podrá dictar 
y aprobar una nueva constitución porque esta traería consigo la reforma de 
artículos pétreos, mismos que no podrán reformarse en ningún caso,” todo 
lo cual configura una “conducta contraria a derecho por parte del Ciuda- 
dano Presidente de la República, suplantando al Poder Legislativo a con- 
vocado a la Ciudadanía Hondureña a la encuesta de opinión.” 


Tercero, en el delito de Abuso de Autoridad regulado en el artículo 
349,1 del Código Penal y que sanciona al funcionario o empleado público 
“que se niegue a dar el debido cumplimiento a órdenes, sentencias, provi- 
dencias, acuerdos o decretos dictados por autoridades judiciales o adminis- 
trativas dentro de los límites de sus respectivas competencias y con las for- 
malidades legales...” En este caso, consideró el Fiscal General que se reú- 
nen los elementos objetivos de este tipo penal, “en vista de que el Ciuda- 
dano Presidente de la República en flagrante omisión a los apercibimientos 
emanados a través de las comunicaciones libradas por el Juzgado de lo 
Contencioso Administrativo,” incumplió con las disposiciones contenidas 
relativas a la ejecución de la sentencia, y a pesar de haber sido apercibido, 
hizo caso omiso, y “con pleno conocimiento y voluntad, procedió a realizar 
actos contrarios a la sentencia dictada.” 


Cuarto, en el tipo penal de Usurpación de Funciones conforme el ar- 
tículo 354 del Código Penal, ya que conforme al artículo 15, numeral 5 y 8 
de la Ley Electoral y de las Organizaciones Políticas, es atribución del Tri- 
bunal Supremo Electoral, organizar dirigir, administrar y vigilar los proce- 
sos electorales y consultas populares; así como convocar a elecciones, re- 
feréndums y plebiscitos; y además, conforme al artículo 5, quinto párrafo 
de la Constitución, “corresponde únicamente al Tribunal Supremo Electo- 
ral, convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciudadanos señalados 
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en los párrafos anteriores” En el caso, consideró el Fiscal General que el 
hecho del Presidente de la República de emitir tres decretos, “referentes a 
la realización de una consulta, llamada posteriormente encuesta de opi- 
nión,” cuyo objetivo era “consultar si las personas estaban de acuerdo con 
la instalación de una cuarta urna en las elecciones generales para decidir si 
se convoca a una Asamblea Nacional Constituyente que emita una nueva 
Constitución de la República,” lo que era atribución exclusiva del Tribunal 
Supremo Electoral. 


El Fiscal General, además, destacó que, en la gama de delitos impu- 
tados, el Presidente de la República además “vulneró el principio de lega- 
lidad el cual se encuentra descrito en el artículo 321 Constitución de la Re- 
pública, que establece: “Los servidores del Estado no tienen más facultades 
que las que expresamente les confiere la ley...” ejerciendo arbitrariamente 
la función publica con desviación y abuso de poder. 


Con fundamento en lo que expuso ante la Corte Suprema de Justicia, 
el Fiscal General consideró que debido a la alta investidura que como alto 
Funcionario del Estado ostentaba el presidente “y existiendo un peligro de 
fuga por la gravedad de la pena que pueda imponérsele” como resultado 
del proceso, solicitó se ordenase el allanamiento de Morada para la 
aprehensión del acusado José Manuel Zelaya Rosales. El Fiscal General, 
además, para evitar la impunidad y en virtud de que conforme al artículo 
33 de la Ley de la Administración Pública los Secretarios de Estado son 
colaboradores del Presidente de la República, y teniendo el titular de la 
Secretaria de Estado en los Despachos de Seguridad a través de la Policía 
Nacional, la facultad legal de hacer efectivas las órdenes de captura ema- 
nadas de autoridad competente, debido al conflicto de intereses y al temor 
fundado que tenía el Ministerio Público que no se le diera cumplimento a 
la orden Judicial, solicitó de la Corte Suprema que se instruyera a las Fuer- 
zas Armadas de Honduras a través del Jefe del Estado Mayor Conjunto, la 
facultad de hacer que se cumplan los mandatos de la constitución, las leyes 
y Reglamentos le imponen a las Fuerzas Armadas, y procedieran hacer 
efectiva la orden de captura del acusado Presidente. 


Con fecha 26 de junio de 2009, conforme a lo alegado y solicitado por 
el Fiscal General, la Corte Suprema de Justicia resolvió y en consecuencia 
se dirigió al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, Ge- 
neral de División, Romeo Vásquez Velásquez, ordenando la captura del 
Presidente de la República de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales, “a 
quien se le supone responsable de los delitos de: contra la forma de go- 
bierno, traición a la patria, abuso de autoridad y usurpación de funciones 
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en perjuicio de la Administración Pública y del Estado de Honduras.” La 
Corte Suprema también se dirigió en la misma fecha, al Estado Mayor Con- 
junto de las Fuerzas Armadas de Honduras, ordenando proceder en el mo- 
mento pertinente al allanamiento de la vivienda del Presidente de la Repú- 
blica de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales. 


“entre las seis de la mañana y las seis de la tarde y ponerlo a la orden 
de la autoridad correspondiente por suponerlo responsable de la 
comisión de los hechos delictivos: contra la forma de gobierno, 
traición a la patria, abuso de autoridad y usurpación de funciones en 
perjuicio de la Administración Publica y del Estado de Honduras, lo 
anterior a raíz del requerimiento fiscal presentado en esta Corte por 
parte del Ministerio Publico.” 


El día 28 de junio de 2009, sin embargo, la orden judicial no fue eje- 
cutada tal como se ordenó judicialmente, y el Presidente Zelaya después de 
haber sido detenido en su residencia durante la noche, fue ilegalmente ex- 
trañado del país y un avión lo trasladó a Costa Rica, indudablemente en 
violación de lo previsto en los artículos 81 y 102 de la Constitución. 


Al día siguiente, 29 de junio de 2009, la Corte Suprema de Justicia, 
consideró que como era “de publico y notorio conocimiento que el ciuda- 
dano José Manuel Zelaya Rosales, ha dejado de ostentar la condición de 
Presidente Constitucional de la República,” carácter por el cual había sido 
presentado el Requerimiento Fiscal ante el Supremo Tribunal de Justicia, 
para que se le siguiese el procedimiento establecido en la normativa proce- 
sal penal que regula el enjuiciamiento criminal para los más altos funcio- 
narios del Estado; al haber dejado el Presidente Zelaya de ostentar la con- 
dición de alto funcionario del Estado, consideró la Corte que entonces no 
era procedente seguir su enjuiciamiento de conformidad a los artículos 414, 
415, 416, 417 del Código Procesal Penal, debiéndose en consecuencia, co- 
nocerse por la vía del procedimiento penal ordinario, “a fin de garantizarle 
así las reglas propias del debido proceso al imputado.” Como consecuencia, 
resolvió, además de tener por presentado el Requerimiento Fiscal junto con 
los documentos que se acompañaron, remitirlo al Juzgado de Letras Unifi- 
cado de lo Penal de Tegucigalpa, Francisco Morazán, para que se conti- 
nuase con el procedimiento ordinario establecido en el Código Procesal 
Penal. 


En esta decisión, la Corte Suprema, sin embargo, no suministró funda- 
mento jurídico alguno ni indicó con base en qué acto jurídico el Presidente 
Zelaya el día 28 de junio había “dejado de ostentar la condición de Presi- 
dente Constitucional de la República;” limitándose a decir que ello era de 
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“de publico y notorio conocimiento.” Lo que había ocurrido, en realidad, 
era que había sido expatriado (eso era quizás lo publico y notorio) en forma 
inconstitucional, pero no por ello habría dejado de ser Presidente Constitu- 
cional. En este aspecto, el tema que habría quedado pendiente de resolver 
es si, para el caso de que el Presidente expatriado llegase a regresar al país, 
si debiese continuar ser procesado por la Corte Suprema de Justicia, en vir- 
tud de su condición de Presidente, y no por parte de un tribunal penal ordi- 
nario como ex funcionario. 


V. EL JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMO JUEZ 
CONSTITUCIONAL Y LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA 


En Honduras, sin la menor duda, el Juzgado de Letras Contencioso 
Administrativo con sede en Tegucigalpa, al ejercer el control de la consti- 
tucionalidad e ilegalidad sobre los actos administrativos dictados por el 
Presidente de Honduras relativos a la consulta popular sobre la convocato- 
ria de una Asamblea Nacional Constituyente, actuó como juez constitucio- 
nal, ejerciendo las competencias que le asigna la Ley 29/1998 reguladora 
de la Jurisdicción Contencioso Administrativa; competencia de control 
que, lamentablemente, aún por la vía del recurso contencioso administra- 
tivo de interpretación, la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema 
de Venezuela actuando como juez contencioso administrativo diez años 
antes se abstuvo de ejercer, cuando le tocó resolver sobre la misma incons- 
titucional situación: la convocatoria de un referendo consultivo por el Pre- 
sidente de la república sin estar previsto este mecanismo de reforma cons- 
titucional en el texto de la Constitución. 


De las previsiones constitucionales tanto en Honduras como en Vene- 
zuela, en efecto, el ejercicio de la justicia constitucional corresponde con- 
forme a la Constitución, no sólo a la Jurisdicción Constitucional que en 
ambos países ejercen las Salas Constitucionales del Supremo Tribunal, sino 
a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, al ejercer su competencia de 
anulación de los actos administrativos de efectos generales o particulares 
contrarios a derecho, es decir, contrarios a la Constitución, a las leyes o a 
las demás fuentes del derecho administrativo”. Es decir, todos los jueces 
contencioso administrativos, conforme al artículo 259 de la Constitución 
de Venezuela y a la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso 


7 Véase Allan R. Brewer-Carías, La Justicia Constitucional, Universidad Nacional 


Autónoma de México, México 2007, pp. 447 ss.; La Justicia Contencioso adminis- 
trativa, Tomo VII, Instituciones Políticas y Constitucionales, Editorial Jurídica Ve- 
nezolana, Caracas-San Cristóbal 1996, pp. 26 ss. 
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Administrativa en Honduras, tienen potestad para declarar la nulidad de los 
actos administrativos, no sólo por ilegalidad sino por inconstitucionalidad, 
ejerciendo la justicia constitucional. 


De lo anterior resulta que así como debe diferenciarse la Jurisdicción 
Constitucional que se atribuye a las Salas Constitucionales, de la función 
de justicia constitucional que corresponde conforme a las Constituciones 
de Venezuela (artículo 334) y Honduras (artículo 320) a todos los jueces; 
también, debe establecerse claramente la diferenciación entre la Jurisdic- 
ción Constitucional y la Jurisdicción Contencioso Administrativa, la cual 
radica en la competencia por el objeto que se atribuye a los Tribunales que 
las componen: la Jurisdicción Constitucional que corresponde a los Tribu- 
nales Supremos en Sala Constitucional, tiene por objeto conocer de las ac- 
ciones de nulidad por inconstitucionalidad contra las leyes y demás actos 
de rango legal o ejecución directa e inmediata de la Constitución; en cam- 
bio, la Jurisdicción Contencioso Administrativa que corresponde a los tri- 
bunales de la misma conforme a la Ley, tiene por objeto, entre otros, cono- 
cer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad o ilegalidad contra 
los actos administrativos generales o particulares, que siempre son de 
rango sub legal; o como lo precisa la Ley reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa de Honduras, los tribunales de la Jurisdicción 
“conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actua- 
ción de las Administraciones públicas sujeta al Derecho Administrativo, 
con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decre- 
tos legislativos cuando excedan los límites de la delegación” (art. 1). Por 
ello, de acuerdo con el artículo 76,1 de la Ley Justicia Constitucional de 
Honduras (2004), la acción de inconstitucionalidad procede “contra las le- 
yes y otras normas de carácter y aplicación general no sometidos al control 
de la jurisdicción contencioso administrativa, que infrinjan preceptos 
constitucionales.”* 


Véase en general sobre la ley de Justicia Constitucional de Honduras, nuestros co- 
mentarios, Allan R. Brewer-Carías, “El sistema de justicia constitucional en Hondu- 
ras” en El sistema de Justicia Constitucional en Honduras (Comentarios a la Ley 
sobre Justicia Constitucional), Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 
Corte Suprema de Justicia. República de Honduras, San José, 2004, pp. 1-148; y “La 
reforma del sistema de justicia constitucional en Honduras”, en Revista Iberoameri- 
cana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitución (Directores 
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Aníbal Quiroga León), N° 4, 2005, Editorial Porrúa, 
México, pp. 57-77. 
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Esto implica que ambas Jurisdicciones se diferencian por el objeto de 
las acciones y no por el motivo de las mismas: la Jurisdicción Constitucional 
conoce de la nulidad de las leyes y demás actos de rango legal o de ejecu- 
ción directa e inmediata de la Constitución; en cambio, la Jurisdicción Con- 
tencioso Administrativa, conoce de la nulidad de los actos administrativos, 
que son de rango sub-legal, sea cual fuere el motivo de impugnación. Así 
se expuso, por ejemplo, en la sentencia N° 6 de 27 de enero de 2000” de la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela, señalando que 
“La Constitución vigente distingue claramente la jurisdicción consti- 
tucional de la contencioso administrativa, delimitando el alcance de 
ambas competencias en atención al objeto de impugnación, es decir, al 
rango de los actos objeto de control y no a los motivos por los cuales se 
impugnan”.'* En otros términos, la Sala Constitucional de Venezuela, en 
la sentencia N° 194 de 4 de abril de 2000), así: 


“El criterio acogido por el Constituyente para definir las competencias 
de la Sala Constitucional, atiende al rango de las actuaciones objeto de 
control, esto es, que dichas actuaciones tienen una relación directa con 
la Constitución que es el cuerpo normativo de más alta jerarquía dentro 
del ordenamiento jurídico en un Estado de derecho contemporáneo. 


Así las cosas, la normativa constitucional aludida imposibilita una 
eventual interpretación que tienda a identificar las competencias de la 
Sala Constitucional con los vicios de inconstitucionalidad que se 
imputen a otros actos o con las actuaciones de determinados 


funcionarios u órganos del Poder Público ”."* 


De lo anterior, la Sala concluyó precisando su propia competencia así: 


“la Sala Constitucional, en el ejercicio de la jurisdicción consti- 
tucional, conoce de los recursos de nulidad interpuestos contra los 
actos realizados en ejecución directa de la Constitución o que tengan 
forma de ley. 


Véase en Revista de Derecho Público, N° 81, (enero-marzo), Editorial Jurídica Ve- 
nezolana, Caracas, 2000, p. 213. 

Criterio que se ratificó expresamente por la misma la Sala, en sentencia N° 194 de 04 
de abril de 2000, en Revista de Derecho Público, N° 82, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 2000. 

Criterio que ratificó lo que había decidido en sentencia de 27 de enero de 2000 (Caso 
Milagros Gómez y otros. Véase en Revista de Derecho Público, N° 82, Editorial Ju- 
rídica Venezolana, Caracas 2000. 
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De allí que, en el caso de autos, al tratarse el reglamento impugnado 
de un acto de rango sublegal, esta Sala Constitucional carece de 
competencia para controlar su conformidad a Derecho, ya que tal 
competencia corresponde a la Jurisdicción Contencioso Adminis- 


trativa. Así se decide”. !? 


Estos mismos criterios se aplican en Honduras donde la Sala Constitu- 
cional, conforme al articulo 319,12 le corresponde la competencia para 
“declarar la inconstitucionalidad de las leyes en la forma y casos previstos 
en esta Constitución”, como competencia “originaria y exclusiva” (articulo 
184), previéndose que “las sentencias que declaren la inconstitucionalidad 
de una norma será de ejecución inmediata y tendrá efectos generales, y por 
tanto derogarán la norma inconstitucional’ (art. 316). Con esta previsión 
incorporada en la Constitución en la reforma de 2000 se pasó así de un 
método de control concentrado de constitucionalidad de las leyes con efec- 
tos inter partes, a un método de control concentrado con efectos generales, 
erga omnes, permaneciendo previsto el método difuso de control de la 
constitucionalidad de las leyes (art. 320), aún cuando sin operatividad, 
como potestad atribuida a todos los jueces para desaplicar las leyes que 
consideren inconstitucionales al decidir los casos concretos que deben re- 
solver. 


Con base en estos poderes del juez contencioso administrativo de ac- 
tuar como juez constitucional, controlando la constitucionalidad y legali- 
dad de las actuaciones del Poder Ejecutivo, fue que se desarrolló en Hon- 
duras el proceso judicial contencioso administrativo contra los decretos 
presidenciales de marzo-mayo de 2009 para la convocatoria de una con- 
sulta popular o encuesta de opinión que encubrían una propuesta de refe- 
rendo “decisorio” sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons- 
tituyente, y que condujeron finalmente a la orden de detención y a la orden 
de enjuiciamiento del Presidente de la República, José Manuel Zelaya, en- 
tre otros hechos y actos, por desacato a las decisiones del Poder Judicial. 


El control judicial desarrollado por la Jurisdicción Contencioso Admi- 
nistrativa, en todo caso, puede decirse que fue un proceso de defensa de la 
democracia; sin embargo, llama la atención que al ejercerse el control de 
los actos del Presidente de la República dictados en violación de la Cons- 
titución y sobre las vías de hecho en que incurrió contrarias al Poder Judi- 
cial y al ordenamiento jurídico de Honduras, en ninguna de las actas 


12 Véase en Revista de Derecho Público, N° 82, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 


2000. 
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procesales fundamentales del proceso se haya usado la palabra ““democra- 
cia.” Sin embargo, en un Estado Constitucional, la defensa de la Constitu- 
ción es siempre defensa de la democracia entendida como el régimen polí- 
tico que busca asegurar que el ejercicio del poder público por el pueblo, 
como titular que es de la soberanía, se haga en la forma prescrita en la 
Constitución, tanto en forma indirecta a través de representantes electos 
(democracia representativa), como en forma directa manifestando su vo- 
luntad para la toma de decisiones mediante referendo (democracia directa). 


Para asegurar que el ejercicio de ese poder no sea ni abusivo ni arbitra- 
rio, el propio pueblo lo somete a límites establecidos tanto en la Constitu- 
ción del Estado que él mismo ha adoptado como norma suprema, como en 
la legislación que deben sancionar sus representantes en los órganos del 
Estado. La Constitución y las leyes contienen, así, los límites que el propio 
pueblo se impone a si mismo y a sus representantes para ejercer el poder 
público, por lo que todo control respecto de la sumisión de los órganos del 
Estado a la Constitución es un control de defensa a la propia democracia. 
Por ello, el Estado que se organiza en una Constitución adoptada en una 
sociedad democrática, es esencialmente un Estado sometido a controles. 


Para garantizar ese Estado y la propia democracia es que se establece 
un sistema que permita la posibilidad de controlar el ejercicio del poder, de 
manera que los propios órganos que ejercen el poder en el Estado puedan, 
mediante su división y distribución, frenar el ejercicio mismo del poder, y 
así los diversos poderes del Estado puedan limitarse mutuamente. Por ello 
la existencia de sistemas de justicia constitucional y justicia contencioso 
administrativa, desarrollado en todos los países democráticos. 


La democracia como régimen político, por tanto, es mucho más que la 
sola elección de representantes mediante votación popular, o de la convo- 
catoria a referendos, siendo la democracia representativa, por supuesto, de 
su esencia, sin la cual, como régimen político, no podría existir. Tal como 
lo precisó la Carta Democrática Interamericana adoptada en la Asamblea 
General de la Organización de Estados Americanos, en Lima, el 11 de sep- 
tiembre de 2001: además de la celebración de elecciones periódicas, libres, 
justas y basadas en el sufragio universal y secreto, como expresión de la 
soberanía del pueblo, la democracia representativa contiene acumulativa- 
mente una serie de otros elementos esenciales, sin los cuales no puede exis- 
tir como régimen político, entre los cuales está, el respeto a los derechos 
humanos y las libertades fundamentales, el acceso al poder y su ejercicio 
con sujeción al Estado de derecho; el régimen plural de partidos y organi- 
zaciones políticas; y la necesaria existencia de la separación e indepen- 
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dencia de los poderes públicos (artículo 3). Además, la misma Carta definió 
que el ejercicio de la democracia, acumulativamente contiene estos otros 
componentes fundamentales, que son: la transparencia de las actividades 
gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la 
gestión pública, y el respeto por los derechos sociales y la libertad de ex- 
presión y de prensa; la subordinación constitucional de todas las institucio- 
nes del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al 
estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad (artículo 
4). La democracia, por tanto, como se dijo, es mucho más que las solas 
elecciones y votaciones, y entre sus elementos quizás el más esencial es el 
que se refiere a la separación e independencia de los Poderes Públicos, ya 
que el mismo es el que asegura que los otros factores de la propia demo- 
cracia puedan ser una realidad política!*. En otros términos, sin control del 
poder no sólo no hay ni puede haber real democracia ni efectivo Estado de 
derecho, sino que no se puede lograr la efectiva vigencia de todos los men- 
cionados factores esenciales de la democracia. Es decir, sólo controlando 
al Poder es que puede haber elecciones completamente libres y justas, y 
representatividad efectiva; sólo controlando al poder es que puede haber 
pluralismo político; sólo controlando al Poder es que puede haber efectiva 
participación democrática; sólo controlando al Poder es que puede asegu- 
rarse una efectiva transparencia en el ejercicio del gobierno, con exigencia 
de la rendición de cuentas por parte de los gobernantes; sólo controlando 
el Poder es que se puede asegurar un gobierno sometido a la Constitución 
y las leyes, es decir, un Estado de derecho; sólo controlando el Poder es 
que puede haber un efectivo acceso a la justicia y esta pueda funcionar con 
efectiva autonomía e independencia; y sólo controlando al Poder es que 
puede haber real y efectiva garantía de respeto a los derechos humanos. 


Al contrario, demasiada concentración y centralización del poder, 
como ocurre en cualquier gobierno autoritario, así tenga origen electoral, 
si no hay controles efectivos sobre los gobernantes, y peor aún, si estos 
tienen o creen tener apoyo popular, inevitablemente conduce a la corta o a 
la larga a la tiranía. Y esa fue la historia de la humanidad durante la primera 
mitad del Siglo pasado, que nos mostró precisamente a tiranos que usaron 
el voto de la mayoría para acceder al poder y desde allí aplicaron el autori- 
tarismo para acabar con la propia democracia y con todos sus elementos, 


13 Véase sobre la Carta Democrática Interamericana y la crisis de la democracia en Ve- 
nezuela, Allan R. Brewer-Carías, La crisis de la democracia venezolana. La Carta 
Democrática Interamericana y los sucesos de abril de 2002, Ediciones El Nacional, 
Caracas 2002. pp. 137 y ss. 
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comenzando por el respeto a los derechos humanos; y es la historia reciente 
en América Latina que nos muestra la emergencia de regímenes autorita- 
rios usando y manipulando fraudulentamente las previsiones constitucio- 
nales y los medios electorales, como ha sido el caso de Venezuela, para 
violar la Constitución y destruir la democracia.'* 


En Honduras, sin duda, funcionaron los controles, y las actividades del 
Presidente Zelaya violatorias de la Constitución, fueron controladas por los 
tribunales de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, la cual demostró 
tener una autonomía e independencia que muchas jurisdicciones de otros 
países podrían envidiar. En este caso, fue dicha Jurisdicción la que defen- 
dió la Constitución y la democracia; y el desacato a sus decisiones, ajusta- 
das a derecho, fueron las que condujeron a la Corte Suprema de Justicia a 
ordenar el procesamiento del Presidente. Lamentablemente, al final, como 
se dijo, la orden judicial dada a las Fuerzas Armadas por la Corte Suprema 
no fue ejecutada como ordenado, y el Presidente Zelaya fue ilegalmente 
extrañado del país en violación de lo previsto en los artículos 81 y 102 de 
la Constitución, con las consecuencias internacionales conocidas. 


New York, Julio 2009 


14 Véase Allan R. Brewer-Carías, “La demolición del Estado de Derecho en Venezuela 
Reforma Constitucional y fraude a la Constitución (1999-2009),” en El Cronista del 
Estado Social y Democrático de Derecho, N° 6, Editorial Iustel, Madrid 2009, pp. 
52-61; “El autoritarismo establecido en fraude a la Constitución y a la democracia y 
su formalización en “Venezuela mediante la reforma constitucional. (De cómo en un 
país democrático se ha utilizado el sistema eleccionario para minar la democracia y 
establecer un régimen autoritario de supuesta “dictadura de la democracia” que se 
pretende regularizar mediante la reforma constitucional)” en el libro Temas constitu- 
cionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundación de Estudios de Derecho Ad- 
ministrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74; “Constitution Making in Defrau- 
dation of the Constitution and Authoritarian Government in Defraudation of Demo- 
cracy. The Recent Venezuelan Experience”, en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008, 
GIGA, Germa Institute of Global and Area Studies, Institute of Latin American Stu- 
dies, Hamburg 2008, pp. 119-142. 
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SEXTA PARTE 
PERÚ 


SOBRE LA INCONVENIENCIA DE MANIPU- 
LAR EL PODER CONSTITUYENTE PARA 
QUERER RESOLVER CRISIS POLÍTICAS 

CIRCUNSTANCIALES, ALTERANDO EL 
ORDEN DEMOCRÁTICO 


El Caso del proyecto de reforma constitucional presentado por el 
Poder Ejecutivo en el Perú en 2019* 


I 


En julio de 2019 el Presidente de la Republica del Perú ha propuesto al 
Congreso de ese país una reforma constitucional con el objeto fundamental 
de terminar anticipadamente con el mandato de los congresistas y así, di- 
solver el Congreso anticipadamente, además acortar también el período 
presidencial y de introducir otra propuesta de reforma que persigue esta- 
blecer la ratificación de la prohibición de reelección inmediata, la cual pa- 
rece redundante respecto de lo ya establecido en la propia Constitución. 


Texto publicado como: “Consideraciones sobre el proyecto de ley de reforma cons- 
titucional presentado por el Presidente de la República al Congreso del Perú el 31 de 
julio de 2019. O sobre la inconveniencia de apelar el poder constituyente para buscar 
resolver crisis políticas circunstanciales, alterando el orden democrático. Exposición 
ante la Comisión de Constitución y Reglamento, Congreso del Perú, 18 de septiembre 
de 2019,” en Revista de Derecho Público, N* 159-160, julio-diciembre 2019, Edito- 
rial Jurídica Venezolana. Caracas 2019, pp. 227-264. 
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Con ello, quizás estemos en presencia de la utilización del llamado al 
poder constituyente con el objeto de lograr lo que la Constitución no per- 
mite, que es disolver el Congreso por el solo hecho de que el Presidente 
estime que no se pueden lograr consensos entre el Poder Ejecutivo y el 
Poder Legislativo. 


Ello, hasta cierto punto, puede decirse que se configura como una des- 
viación de poder, es decir, la utilización de la vía de la reforma constitucio- 
nal para fines distintos a los que con la misma deben perseguirse. 


HI 


En efecto, el poder constituyente, sea originario o derivado, es el ins- 
trumento por excelencia mediante el cual se expresa la voluntad popular 
cuando se trata de construir un Estado, de recomponer el sistema politico o 
reestructurar sus instituciones fundamentales, o de reconstruirlo cuando 
han ocurrido rupturas en el orden constitucional. 


Convocar al poder constituyente, sea mediante una Asamblea Consti- 
tuyente o una reforma constitucional a través de los mecanismos que esta- 
blece la Constitución, es un asunto político serísimo que requiere una mo- 
tivación política contundente basada en una exigencia de constitución o re- 
constitución del sistema político de un país, en un momento determinado 
de su historia. 


No basta que exista una crisis política porque por ejemplo exista alguna 
dificultad en lograr consensos entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo, 
para que quienes tienen la iniciativa constitucional de convocar al poder 
constituyente puedan proceder a ello. Además, en ningún caso debería con- 
vocarse al poder constituyente para fines distintos a los que constitucional- 
mente pueden motivarlo, y menos aún para atentar, así sea indirectamente, 
contra algunos de los pilares fundamentales del Estado constitucional, 
como son, por ejemplo, el de la soberanía del pueblo ejercida mediante 
representantes (democracia representativa) y el de la supremacía constitu- 
cional. 


Es decir, no debe utilizarse al poder constituyente para atentar contra 
la representación del pueblo, ni para atentar contra le obra del pueblo, que 
es la Constitución. 


MI 


Entre los principios más fundamentales que soportan al Estado Cons- 
titucional está, en efecto, por una parte, el principio de que la soberanía 
radica en el pueblo, el cual la ejerce mediante representantes (democracia 
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representativa) y, por la otra, el principio de la supremacía constitucional, 
es decir, que todos los órganos del Estado y, por supuesto, los ciudadanos, 
deben respetar la Constitución adoptada por el pueblo. 


En cuanto al principio democrático, el constitucionalismo moderno 
optó por el modelo de democracia representativa frente al modelo de de- 
mocracia directa, la cual, por la práctica política y por la imposibilidad his- 
tórica de su implementación en sociedades complejas, nunca pudo estable- 
cerse, salvo en lo que leemos de la política en las ciudades griegas. 


Desde el mismo nacimiento del constitucionalismo moderno, producto 
de las revoluciones norteamericana, francesa y latinoamericana de fines del 
Siglo XVIII y comienzos del Siglo XIX, por tanto, la opción siempre fue y 
ha sido por la democracia representativa, que exige la actuación del pueblo 
soberano en forma indirecta a través de sus delegados o representantes elec- 
tos, los cuales siempre están limitados en su actuación, por decisión del 
pueblo soberano al adoptar como poder constituyente la Constitución, a la 
cual deben someterse, tanto los poderes constituidos como el propio sobe- 
rano. De esta renuncia a la democracia directa y del establecimiento de la 
democracia representativa, surge el principio de la limitación del poder me- 
diante la Constitución, la cual se erige como norma suprema que obliga a 
gobernantes y gobernados y, por supuesto, como globalidad de estos últi- 
mos, al propio pueblo soberano que con ella se auto limita al constitucio- 
nalizar su poder. 


En este contexto de la democracia representativa, cuando el poder 
constituyente adopta la Constitución y constituye inicialmente el Estado, 
puede decirse que la actuación del pueblo soberano cesa y, en cierta forma, 
la soberanía popular se sustituye por la supremacía constitucional, de ma- 
nera que incluso la reforma de la Constitución solo puede hacerla el pueblo 
soberano conforme a los postulados que él mismo ha consagrado en la pro- 
pia Constitución. Es decir, el pueblo soberano, al adoptar la Constitución 
como poder constituyente, de allí en adelante actúa conforme a las regula- 
ciones que ha establecido en la Constitución, como poder constituyente 
instituido, con poder de modificación o reforma de la Constitución con- 
forme a lo que la misma dispone. 


IV 


Lo anterior, por supuesto, es y ha sido válido en una situación de con- 
tinuidad constitucional del Estado. En países que han tenido rupturas cons- 
titucionales, como por ejemplo históricamente ha sido el caso de Vene- 
zuela, a pesar de que las Constituciones siempre han previsto mecanismos 
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para su reforma o modificación constitucional, en muchos casos, fueron 
Asambleas Constituyentes constituidas como producto de golpes de fuerza, 
las que asumieron el poder constituyente originario, al margen de la Cons- 
titución precedente que había sido rota, para adoptar una nueva Constitu- 
ción. En todos esos casos, el conflicto entre soberanía popular y supremacía 
constitucional se resolvió por la ruptura del hito constitucional y la emer- 
gencia, de hecho, del poder constituyente originario, cediendo la suprema- 
cía constitucional ante la actuación del pueblo derivado de un hecho de 
fuerza. 


Sin embargo, en una situación política en la cual no exista un régimen 
de gobierno de hecho, sino una situación de continuidad del hilo constitu- 
cional en la cual se busca resolver una crisis política o disponer un cambio 
democrático en el sistema político en el marco de una Constitución, tam- 
bién resulta indispensable resolver el conflicto político entre la soberanía 
popular que podría querer manifestarse y la supremacía constitucional, lo 
que exige, por sobre todo, mantener el equilibrio entre ambos principios. 


Para tanto, para ello, en un régimen democrático de continuidad cons- 
titucional, por una parte, el gobierno debe respetar la voluntad popular 
cuando eligió sus representantes para conformar sus órganos representati- 
vos; y por la otra, debe respetar la Constitución y su supremacía. 


A4 


En un Estado Constitucional, en efecto, los derechos politicos no sólo 
se limitan a los tradicionales derechos políticos individuales de los ciuda- 
danos a elegir y ser electos, sino que incluyen también un derecho colectivo 
a la democracia que tiene todo el pueblo para que ésta funcione conforme 
a las condiciones dispuestas en la Constitución, por ejemplo, para asegurar 
el derecho a la alternabilidad republicana (conforme a las restricciones es- 
tablecidas a la reelección, para evitar la perpetuación de los gobernantes en 
el poder), o el derecho a que los representantes electos por el pueblo cum- 
plan sus mandatos por el tiempo para el cual el pueblo los eligió, teniendo 
éstos, también, un derecho político individual a ejercer el mandato para el 
cual fueron electos por el término constitucional respectivo o hasta que el 
propio pueblo les revoque el mandato. 


Esos derechos constitucionales politicos, individuales y colectivos, de- 
ben ser respetados por los gobernantes, y no puede admitirse en el Estado 
constitucional, que puedan conculcarse por la acción de los gobernantes, o 
por la manipulación que pueda hacerse de los propios representantes del 
pueblo o del pueblo mismo. 
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En todo caso, el principio esencial es que la Constitución adoptada por 
el pueblo debe prevalecer, al igual que la voluntad expresada por el pueblo 
cuando eligió a sus representantes, no siendo constitucionalmente legítimo 
que se pretenda conculcar el derecho colectivo a la democracia mediante 
una reforma constitucional que lo único que perseguiría sería, por ejemplo, 
afectar el mandato representativo, reduciendo el período del mandato de 
los representantes electos del pueblo. 


vI 


No es infrecuente, sin embargo, en el mundo contemporáneo, ver aten- 
tados a la representación popular por parte del gobierno. Allí está el caso, 
por ejemplo, de lo que está ocurriendo en el Reino Unido a partir de agosto 
de 2019, donde el gobierno ha forzado un receso parlamentario para evitar 
el control politico que el Parlamento británico pueda ejercer respecto de la 
decisión de la salida de Gran Bretaña de la Unión Europea (Brexit); y allí 
están las amenazas que se han formulado públicamente en Venezuela, 
igualmente en agosto 2019, mediante anuncios de parte de figuras guber- 
namentales, de que una fraudulenta Asamblea Nacional Constituyente que 
fue inconstitucionalmente electa en 2017, pueda proceder a decidir reducir 
el mandato de los actuales diputados electos a la Asamblea Nacional en 
diciembre de 2016 (que dura hasta 2021), adelantando así las elecciones de 
nuevos diputados. 


VII 


Y ello es también lo que se puede apreciar, por ejemplo, con lo que 
está ocurriendo en el Perú, donde el Presidente de la República ha presen- 
tado al Congreso de la República, en julio de 2019, un proyecto de reforma 
constitucional con el propósito fundamental de reducir el mandato de los 
congresistas, es decir, de adelantar las elecciones generales para 2020 a 
los solos efectos de acortar el período del mandato de los actuales con- 
gresistas electos al Congreso en las elecciones generales de 2016, que es 
de cinco años y que conforme al artículo 90 de la Constitución termina en 
2021; y con ello, disolver al Congreso por un motivo no autorizado en la 
Constitución. 


La propuesta de reforma constitucional agregó, además, anticipar para 
la misma fecha la cesación de las funciones del propio Presidente de la 
República, lo cual, por lo demás, parece una reforma superflua e innece- 
saria, pues el Presidente puede renunciar en cualquier momento, para lo 
cual no necesita que se apruebe reforma constitucional alguna. 
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Es cierto que el Presidente de la República del Perú acompañó esta 
propuesta de reforma constitucional, con otra que tiene como objeto esta- 
blecer que cuando los Vicepresidentes se encarguen de la Presidencia tam- 
bién quedan sujetos a la prohibición de reelección inmediata establecida en 
el artículo 112 de la Constitución. Sin embargo, de la lectura general del 
Proyecto de reforma constitucional, esta propuesta de reforma en realidad 
aparece como absolutamente marginal ante el propósito fundamental de la 
misma, que es el recorte del mandato de los congresistas. Por lo demás, en 
la situación actual del país, sobre el tema de la no reelección inmediata 
parecería que fuera suficiente, sin necesidad de tener que movilizar el poder 
constituyente, una manifestación pública de voluntad del Presidente (quien 
como Vicepresidente se encargó de la Presidencia por la vacancia del Pre- 
sidente), de que en 2021 se va a acoger a la prohibición establecida en el 
artículo 112 de la Constitución. 


Ello aunado al hecho de que dicho artículo 112, al establecer que “no 
hay reelección inmediata,” se refiere a quienes hayan cumplido el “man- 
dato presidencial,” sin distinguir si el mismo se cumple por el Presidente 
electo o por el Vicepresidente electo cuando se encarga de la Presidencia 
por la vacancia del Presidente electo, por lo que en estricto derecho pare- 
cería que esa particular reforma propuesta no sería más que una reforma 
redundante e inútil. 


VII 


En cuanto a la parte fundamental de la reforma constitucional que se 
propone con el agregado de una Disposición constitucional transitoria, de- 
nominada “adelanto de elecciones generales al año 2020,” en realidad, 
como se ha dicho, lo que se persigue es recortar, básicamente, el mandato 
popular que tienen los actuales congresistas, quienes fueron electos en 
2016, y quienes tienen derecho constitucional a cumplir su mandato hasta 
2021. Por ello, con la reforma no se trata simplemente de un “adelanto de 
elecciones,” sino de una disolución del Congreso por un motivo no autori- 
zado en la Constitución, con consiguiente cercenamiento del derecho a la 
democracia que tienen el pueblo y los ciudadanos, para que sus represen- 
tantes electos cumplan el mandato para el cual fueron electos, y, además, 
para que lo mismos puedan ejercerlo. En cuanto a la propuesta que también 
de formula de recortar el mandato del Presidente de la República, la misma 
como se dijo, no es materia esencial, pues si el Presidente quiere cesar en 
sus funciones basta que renuncie al cargo, sin necesitad de convocar al po- 
der constituyente. 
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Es decir, en la propuesta de reforma constitucional hay dos derechos 
ciudadanos a la democracia envueltos y que se verían afectados por la 
misma: por una parte, el derecho colectivo del pueblo a la democracia de 
manera que los congresistas electos cumplan el período constitucional del 
mandato para el cual fueron electos, que fue de cinco años a partir de 2016; 
y el derecho político individual de cada uno de dichos congresistas electos a 
ejercer el mandato para el cual fueron electos en su integralidad, hasta 2021. 


IX 


El recorte del mandato de los congresistas que se busca decretar me- 
diante esta reforma constitucional circunstancial — al margen de que el Pre- 
sidente podría renunciar en cualquier momento sin alterar el orden consti- 
tucional — podría considerarse también como un atentado al régimen de 
gobierno y de separación de poderes previsto en la Constitución y, en él, al 
régimen de control que el Congreso ejerce respecto del Poder Ejecutivo. 


En un sistema presidencial con sujeción parlamentaria como el exis- 
tente en el Perú, en caso de conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Poder 
Legislativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 134 de la Constitución, 
el Presidente de la República solo podría disolver el Congreso en caso de 
que el mismo haya “censurado o negado su confianza a dos Consejos de 
Ministros.” La utilización de una reforma constitucional que ni siquiera se 
refiere a la norma que regula el poder del Presidente de disolver al Con- 
greso, disponiendo recortar el período de los congresistas, podría conside- 
rarse como una desviación del poder constituyente para lograr lo que no 
permite la Constitución 


En efecto, con la reforma constitucional propuesta lo que parece se está 
proponiendo, en definitiva, es que, como el Presidente no puede disolver el 
Congreso conforme a lo previsto en la Constitución, que sea el propio Con- 
greso el que decida disolverse a sí mismo, aprobando la reforma constitu- 
cional propuesta por el Ejecutivo, y se involucre en ello al pueblo mediante 
la aprobación por referendo de la reforma constitucional, violentándose así 
los principios establecidos en la propia Constitución. 


X 


El Presidente, en su proyecto, hizo referencia como antecedente del 
mismo a la reforma constitucional para recortar los períodos constituciona- 
les que se aprobó en el Perú en 2000, y que permitió la transición democrá- 
tica liderada por el Presidente Valentin Paniagua. Sin embargo, es evidente 
que la situación política de entonces es muy distinta a la actual, no sir- 
viendo aquella reforma de precedente alguno. 
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La motivación actual no es la del tránsito de un régimen autoritario 
hacia la democracia sino, como el Presidente lo afirmó en la exposición de 
motivos de la reforma constitucional que propuso ante el Congreso, de lo 
que se trata es de un “adelanto de elecciones,” es decir, de la terminación 
anticipada del mandato de los congresistas actuales, a los efectos de ““gene- 
rar un cambio en la clase política que permita fortalecer las instituciones, 
pero sobre todo optimizar las relaciones entre los poderes Ejecutivo y Le- 
gislativo.” Y ello lo propuso, considerando que la reforma propuesta: 


“constituye el mecanismo idóneo para superar la actual crisis 
política en que se advierte una notoria dificultad para encontrar 
consensos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, con el 
consiguiente perjuicio de la ciudadanía.” 


Aparte de reiterar la apreciación de que el Perú actual no está en una 
situación política como la de 2000 que era la de transición de un régimen 
autoritario hacia un régimen democrático, la resolución de la crisis política 
que pueda haber en la actualidad no debería hacerse violentándose la vo- 
luntad popular o la propia Constitución, pues, en cualquier caso, ello a lo 
que puede conducir es a resultados políticos no deseados. 


XI 


El antecedente de un recorte de mandato de congresistas como el que 
propone en la actualidad en el Perú el Presidente de la república en el pro- 
yecto de reforma constitucional presentado al Congreso, en realidad, no 
hay que olvidarlo, está precisamente en el caso de Venezuela en 1998, 
cuando después de la elección de los diputados al Congreso en noviembre 
de 1998, y la elección de Hugo Chávez como Presidente de la República 
en diciembre de mismo año 1998, éste, para buscar resolver la “crisis poli- 
tica” que derivaba del hecho de no haber obtenido una mayoría absoluta en 
el Congreso, apeló igualmente al poder constituyente (en aquél caso con- 
vocando una Asamblea Constituyente no prevista en la Constitución) y, 
con la excusa de reformar totalmente al Estado y la Constitución, lo que 
hizo de inmediato fue acortar el mandato de los diputados recién electos, 
cesándolos a todos en sus funciones, disolviendo el Congreso. 


Y eso fue lo que ocurrió en 1999, dando luego origen a una nueva 
Constitución, con las consecuencias catastróficas para la democracia que 
son de todo el mundo conocidas, la cual desapareció en el país, en las dos 
últimas décadas. 
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Apelar al poder constituyente, aun cuando sea conforme a lo previsto 
en la Constitución, es un asunto serio, demasiado serio. Los gobernantes 
no pueden estar apelando al poder constituyente cada vez que haya una 
crisis política por falta de consensos. 


La democracia es un sistema político que por esencia debe funcionar 
con base en acuerdos entre las fuerzas políticas, y ello debe lograrlo el li- 
derazgo de las mismas. Es su responsabilidad hacerlo, siendo además la 
responsabilidad esencial del Gobierno, buscar materializar dichos acuer- 
dos. Una reforma constitucional como la propuesta no es garantía del logro 
de acuerdos, y más bien puede complicarlos. 


New York, 2 de septiembre de 2019 


425 


SÉPTIMA PARTE 
CHILE 


Sección Primera: 


SOBRE LA ASAMBLEA NACIONAL 

CONSTITUYENTE Y EL DILEMA ENTRE 

SOBERANÍA POPULAR Y SUPREMACÍA 
CONSTITUCIONAL: 


Los artículos 127 a 129 de la Constitución de Chile, que conforman su 
Capítulo XV (“La Reforma de la Constitución”) establecen un procedi- 
miento de reforma constitucional que no prevé la convocatoria de una 
Asamblea Nacional Constituyente. El procedimiento previsto exige la ini- 
ciativa del Presidente de la República o de cualquiera de los miembros del 
Congreso (art. 127), debiendo aprobarse el proyecto de reforma en cada 
Cámara con votos calificados (3/5 y 2/3 de los diputados y senadores en 
ejercicio) según el objeto de la reforma, y remitirse al Presidente de la Re- 
pública para su promulgación. El proyecto solo debe ser sometido a con- 
sulta a la ciudadanía mediante plebiscito, en caso excepcional de divergen- 
cia entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo (arts. 128 y 129). 


Ante la propuesta de reformar la Constitución mediante una Asamblea 
Nacional Constituyente que se había venido discutiendo en Chile durante 
los últimos años, lo que no era posible por no preverlo la Constitución, la 
Presidente Michelle Bachelet acogiendo la idea, a comienzos de abril de 


Publicado en el libro: Una nueva Constitución para Chile. Libro homenaje al profe- 
sor Lautaro Ríos Alvarez, Asociación Chilena de Derecho Constitucional, Editorial 
Jurídica de Chile, Santiago 2018, pp. 69-96. 
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2017 sometió a la consideración del Congreso un proyecto de reforma pun- 
tual de la Constitución para agregar al Capítulo XV de la misma un nuevo 
artículo 130, previendo en el mismo un nuevo mecanismo de reforma inte- 
gral de la Constitución conforme al cual el Congreso Nacional, con el voto 
conforme de dos tercios de los senadores y diputados en ejercicio, podría 
convocar a una “Convención Constitucional” para la elaboración de una 
nueva carta fundamental. El proyecto remite a una Ley para que en la 
misma se regule la convocatoria de la Convención, su forma de integración, 
el sistema de nombramiento y elección de sus integrantes, su organización, 
funciones y atribución, así como los mecanismos de participación ciuda- 
dana que la convención constitucional establezca. La propuesta de reforma 
agrega que una vez que se apruebe el proyecto de Nueva Constitución, el 
mismo deberá ser sometido a consulta a la ciudadanía, a través de un ple- 
biscito, para aprobarlo o rechazarlo.' 


En esta forma, la Presidenta de Chile tomó el camino constitucional 
que consideramos es el correcto ante la propuesta generalizada de convocar 
una Asamblea Nacional Constituyente para reformar íntegramente la Cons- 
titución, que no está regulada en su texto, que ha sido la de tomar la inicia- 
tiva de proponer una reforma puntual del texto constitucional, de manera 
de prever y regular en el mismo a la Asamblea Constituyente, denominada 
“Convención Constitucional,” como mecanismo de reforma constitucional, 
y así poder proceder posteriormente a convocarla. 


Desafortunadamente, en una coyuntura similar, ese no fue el camino 
constitucional que se siguió en Venezuela en 1999, al quererse reformar 
íntegramente la Constitución de 1961, de manera que a pesar de que en su 
texto no se regulaba la “Asamblea Constituyente” como mecanismo de re- 
forma de la misma, el entonces recién electo Presidente de la República 
Hugo Chávez Frías, en un error histórico político imperdonable, al cual nos 
opusimos sistemáticamente,? procedió voluntariosamente a convocar una 
Asamblea Nacional Constituyente que en definitiva controló totalmente, y 


Véase la reseña: “Bachelet envía proyecto que permite al Congreso crear una “Con- 
vención Constitucional. Iniciativa señala que esta instancia será el espacio para dis- 
cutir los contenidos de la nueva carta fundamental, para luego someterlo a plebis- 
cito,” en 713, Lunes 3 de abril de 2017, en http://www.t13.cl/noticia/politica/pro- 
ceso-constituyente-bachelet-firma-reforma-capitulo-xv-constitucion-convencion- 
constitucional 


Véase lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y orde- 
namiento constitucional, Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Cien- 
cias Políticas y Sociales, Caracas 1999. 
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que en efecto sancionó una nueva Constitución, la de 1999,* dando origen 
a la crisis política de la cual luego de 18 años de gobierno autoritario el país 
aún no ha salido, habiendo sido en todo caso, un soberano fracaso en lo que 
a cambio político se refirió.* 


Mi intención en estas notas escritas para el muy merecido Libro Ho- 
menaje al apreciado amigo Lautaro Ríos Alvarez, es analizar las vicisitudes 
iniciales de aquél proceso constituyente que fue convocado sin sustento 
constitucional, basándose solo basado en un referendo consultivo que se 
convocó luego de que la antigua Corte Suprema de Justicia adoptó una am- 
bigua “interpretación” de la Constitución y de la Ley Orgánica del Sufragio 
y Participación Política, en un proceso judicial donde la Corte debatió para 
decidir sobre dos de los principios esenciales del Estado Constitucional, 
como son el de la soberanía popular y el de la supremacía constitucional.’ 


I. CAMBIO POLÍTICO Y ASAMBLEA NACIONAL CONSTI- 
TUYENTE 


La crisis del período político del Estado Democrático Centralizado de 
Partidos en Venezuela que se inició con la Revolución de Octubre de 1945 
y la Asamblea Constituyente de 1947, y que se consolidó posteriormente a 
partir de 1958 con la sanción de la Constitución de 1961, producto de un 
gran pacto político democrático, puede decirse que estalló a partir de 1993, 
surgiendo desde entonces la necesidad de recomponer el sistema político. 


En ese contexto, y como consecuencia del intento de golpe de Estado 
liderado por el teniente Coronel Hugo Chávez Frias en febrero de 1992, 
surgió la propuesta de convocar una Asamblea Nacional Constituyente con 
la participación de todos los actores políticos, nuevos y viejos, nacionales 
y regionales, para establecer las nuevas bases de gobernabilidad 


3 Véase mis comentarios iniciales a la Constitución de 1999 en Allan R. Brewer-Ca- 


rías, La Constitución de 1999, Editorial Arte, Caracas 2000 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “El proceso constituyente y la fallida reforma del Es- 
tado en Venezuela” en Estrategias y propuestas para la reforma del Estado, Univer- 
sidad Nacional Autónoma de México, México 2001, pp. 25-48. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional 
Constituyente (Comentarios sobre la interpretación jurisprudencial relativa a la na- 
turaleza, la misión y los límites de la Asamblea Nacional Constituyente), Colección 
Estudios Jurídicos N* 72, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Venezuela: Historia y crisis política” en Derecho y 
Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Monteávila, N° 3, 
Caracas, Abril 2002, pp. 217-244. 
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democrática que entonces se requería para el futuro.” En el pasado, la con- 
vocatoria y elección de las Asambleas o Congresos Constituyentes de 1811, 
1830, 1858, 1863, 1893, 1901, 1904, 1946, 1952 y 1958 se había hecho sin 
mayores discusiones jurídicas, pues en todos los casos las mismas habían 
sido producto de una situación de hecho consecuencia de una ruptura del 
hilo constitucional precedente, a los efectos incluso de legitimar el nuevo 
orden. 


En contraste, entre 1992 y 1998, la propuesta fue convocar una Asam- 
blea Constituyente en democracia, para formular un nuevo pacto social 
constitucional que se reflejase en una nueva Constitución. El tema de dis- 
cusión fue, en todo caso, cómo hacerlo, pues la Constitución de 1961 no 
regulaba en su texto la figura de una Asamblea o Convención Constituyente 
como Poder Constituyente Instituido de revisión constitucional; lo que 
tornó que el debate adquiriera contornos jurídicos. Unos planteamos que 
en virtud del Estado Constitucional de derecho fundado en la democracia 
representativa que regulaba la Constitución de 1961, para convocar una 
Asamblea Constituyente resultaba indispensable regularla previamente 
mediante una reforma de la Constitución, que fue la opción seguida en 
Chile por la Presidenta Bachellet en 2017; y otros en cambio, entre ellos el 
mismo Hugo Chávez Frias como candidato presidencial y luego como Pre- 
sidente electo en 1998, sostuvieron que en virtud de que la soberanía reside 
en el pueblo, éste, como Poder Constituyente Originario siempre podía ma- 
nifestar su voluntad y, por tanto, como consecuencia de un referéndum con- 
sultivo, se podría convocar la Asamblea Constituyente para la reforma de 
la Constitución sin que fuera necesario preverla previamente en la Consti- 
tución. 


Véase lo que expusimos en las siguientes entrevistas y reportajes de prensa: Allan R. 
Brewer-Carías: “La Constituyente es la única salida a la crisis política,” declaracio- 
nes a Elías García Navas, El Nacional, Caracas, 01/03/92, p. D-2; “La revolución 
nos arrollará si no admitimos que está en marcha,” declaraciones a Antonio Grillet, 
El Mundo, Caracas, 04/03/92, p. 1; “Asamblea Constituyente es la salida más demo- 
crática,” declaraciones a Milagros Durán, El Nacional, Caracas, 08/03/92, p. D-2; 
“Venezuela debe reconstituir su legitimidad democrática,” entrevista con Teresa Del- 
gado, Diario Pueblo, San Cristóbal, 29/04/92, p. A-8; “Inmediata convocatoria de la 
Asamblea Constituyente plantean grupos de la sociedad civil,” reseña de documento, 
El Universal, Caracas, 15/03/92. 


Véase en Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y ordenamiento constitu- 
cional, Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y So- 
ciales, Caracas 1999, 
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El referendo consultivo al que se aludía era el previsto en el artículo 
181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política de 1998 que 
lo regulaba “con el objeto de consultar a los electores sobre decisiones de 
especial trascendencia nacional,” asignando la iniciativa para convocarlo 
al Presidente de la República en Consejo de Ministros; al Congreso de la 
República por acuerdo adoptado en sesión conjunta de las Cámaras por el 
voto favorable de las 2/3 partes de los miembros presentes, o al 10% de 
electores inscritos en el Registro Electoral. 


El tema de discusión, por tanto, radicó en qué es lo que en el Estado 
Constitucional debía prevalecer, o la soberanía popular o la supremacía 
constitucional. 


I. EL DILEMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL MODERNO 
ENTRE SOBERANÍA POPULAR Y SUPREMACÍA CONSTI- 
TUCIONAL 


Esa fue por tanto la discusión jurídica que resultó de dichas posiciones 
antagónicas, que en definitiva se refirió a las dos columnas en las cuales 
está cimentado al Estado Constitucional: por una parte, el principio de la 
democracia representativa como expresión de la soberanía popular, y por 
la otra, el principio de la supremacía constitucional. 


En cuanto al principio democrático, desde su formulación a raíz de las 
revoluciones norteamericana, francesa e hispanoamericana de fines del Si- 
glo XVIII y comienzos del Siglo XIX,? ha sido el de la democracia repre- 
sentativa, que exige la actuación del pueblo soberano a través de sus dele- 
gados o representantes, los cuales siempre están limitados en su actuación, 
por la Constitución, a la cual deben someterse tanto los Poderes Constitui- 
dos como el propio soberano. 


En este contexto de la democracia representativa, cuando el pueblo 
como Poder Constituyente adopta la Constitución y constituye inicialmente 
el Estado, puede decirse que la actuación del pueblo soberano cesa y, en 
cierta forma, la soberanía popular se sustituye por la supremacía constitu- 
cional, de manera que incluso la reforma de la Constitución la ha de hacer 
el pueblo soberano conforme a los postulados que él mismo ha consagrado 
en la propia Constitución. Es decir, el pueblo soberano, al adoptar la 


? Véase Allan R. Brewer-Carías, Reflexiones sobre la revolución americana (1776) y 


la revolución francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Cuader- 
nos de la Cátedra Allan R. Brewer-Carías de Derecho Administrativo, Universidad 
Católica Andrés Bello, N° 1, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1992. 
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Constitución como Poder Constituyente, de allí en adelante actúa conforme 
a las regulaciones que ha establecido en la Constitución, como Poder Cons- 
tituyente Instituido, con poder de modificación o reforma de la Constitu- 
ción. 

En la situación política que existía en Venezuela en 1998, en el con- 
flicto político que podía surgir entre la soberanía popular que quería mani- 
festarse y la supremacía constitucional, conforme al principio democrático 
el pueblo soberano sólo podría manifestarse como lo indicaba la Constitu- 
ción como Poder Constituyente Instituido mediante los mecanismos de mo- 
dificación constitucional previstos en la misma (art. 246), lo que planteaba 
el dilema mencionado que debía resolverse. 


La ocasión para resolver el conflicto, la tuvo la antigua Corte Suprema 
de Justicia con motivo de sendos recursos de interpretación que se presen- 
taron ante su Sala Político-Administrativa, en los cuales se requirió de la 
Corte que decidiera en definitiva si era constitucionalmente posible convo- 
car y elegir una Asamblea Nacional Constituyente, como lo proponía el 
candidato presidencial Hugo Chávez Frías, mediante un pronunciamiento 
del pueblo en un referéndum consultivo que se efectuara conforme al ar- 
tículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, sin la 
previa reforma de la Constitución que regulara dicha Asamblea, como Po- 
der Constituyente Instituido. 


La antigua Corte Suprema de Justicia dictó las dos sentencias resol- 
viendo los recursos de interpretación el 19 de enero de 1999 (casos Refe- 
réndum Consultivo I y Referéndum Consultivo 11),'* en las cuales lamenta- 
blemente no resolvió abierta y claramente ni las preguntas que le fueron 
planteadas y el conflicto jurídico que implicaban, el cual encontró vías de 
resolución políticas, pero sin mayor base constitucional. 


El dilema, en efecto, como lo resumió la Corte Suprema en la sentencia 
del caso Referéndum Consultivo I, fue, por una parte, en relación con el 
principio de la soberanía popular que: 


Véase el texto de las sentencias en el libro: Véase Allan R. Brewer-Carías, Poder 
Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente (Comentarios sobre la 
interpretación jurisprudencial relativa a la naturaleza, la misión y los límites de la 
Asamblea Nacional Constituyente), Colección Estudios Jurídicos N° 72, Editorial Ju- 
rídica Venezolana, Caracas 1999. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carías, “La 
configuración judicial del proceso constituyente en Venezuela de 1999 o de cómo el 
guardián de la Constitución abrió el camino para su violación y para su propia extin- 
ción”, en Revista Jurídica del Perú, Año LVI, No. 68, 2006, pp. 55-130. 
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“Si la Constitución, como norma suprema y fundamental puede 
prever y organizar sus propios procesos de transformación y cambio..., 
el principio democrático quedaría convertido en una mera declaración 
retórica..”. 


Y por la otra, en relación con el otro principio de la supremacía cons- 
titucional, que si se estimaba que para preservarlo: 


“es al pueblo a quien corresponderá siempre, como titular del Poder 
Constituyente realizar y aprobar cualquier modificación de la 
Constitución,... la que se verá corrosivamente afectada será la idea de 
supremacía.” 


La solución del dilema hubiera podido haber sido relativamente fácil 
en una situación de hecho, de ruptura constitucional, en cuyo caso el pue- 
blo, como Poder Constituyente puede manifestarse siempre, particular- 
mente porque no existe el principio de la supremacía constitucional al ha- 
ber sido roto el hilo constitucional. 


Pero ello no ocurrió así en un proceso político desarrollado bajo la vi- 
gencia de un orden constitucional, el cual, si bien se trataba de una discu- 
sión jurídica, la solución al dilema entre el pueblo y los gobernantes, entre 
la soberanía popular y la supremacía constitucional e, incluso, entre los Po- 
deres Constituidos, tenía que ser política, pero conducida por el único ór- 
gano del Estado Constitucional que podía resolverla que era el Juez Cons- 
titucional, en ese caso, la antigua Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, 
lamentablemente, la Corte Suprema se abstuvo de hacerlo. 


IHI. LAS DECISIONES DE LA ANTIGUA CORTE SUPREMA DE 
JUSTICIA SOBRE EL REFERÉNDUM CONSULTIVO RELA- 
TIVO A LA CONVOCATORIA A UNA ASAMBLEA CONSTI- 
TUYENTE DE 19 DE ENERO DE 1999 


l. La sentencia del caso Referéndum Consultivo II 


El primer recurso de interpretación había sido interpuesto el 21 de oc- 
tubre de 1998, antes de la elección presidencial de diciembre de 1998, por 
un grupo de jóvenes abogados actuando en su propio nombre, con el objeto 
de obtener la interpretación del mencionado artículo 181 de la Ley Orgá- 
nica del Sufragio y Participación Política sobre la figura del referendo con- 
sultivo, frente a las dos posiciones que entonces existían, tal como lo reseño 
la sentencia: por una parte la que sostenía sobre “la necesidad de una previa 
reforma constitucional en la cual se le diera cabida a la figura de la 
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Asamblea Constituyente y se establezca la forma o los medios necesarios 
para su convocatoria, en virtud de que la misma no se encuentra prevista 
en el texto constitucional,” y por la otra, la que sostenía “que sólo basta 
realizar un referendo conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del Su- 
fragio y Participación Política para convocar la Asamblea Constituyente, 
sin que medie proceso de reforma o enmienda.” 


En razón de ello anterior, los recurrentes solicitaron a la Corte que: 


“establezca de manera cierta e indubitable la inteligencia y 
significado del artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y 
Participación Política a los efectos de conocer si con fundamento en 
dicha norma puede convocarse un referendo que sirva de base para la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente sin que medie una 
Enmienda o Reforma de la Constitución.” 


Es decir, el recurso interpuesto no sólo perseguía que la Corte Suprema 
resolviera si conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y de 
Participación Política podía realizarse un referéndum consultivo sobre la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente, lo que evidentemente era po- 
sible por ser una materia de trascendencia nacional, sino si efectuado el 
referéndum consultivo, podía convocarse la Asamblea sin que fuera nece- 
saria una reforma previa de la Constitución que regulara la Asamblea Cons- 
tituyente, que era realmente la parte importante del recurso. 


La Sala Político Administrativa en su sentencia del 19 de enero de 1998 
(Referéndum Consultivo II), sin embargo, sólo se limitó a decidir el primer 
aspecto señalado, declarando que: 


“si es procedente convocar a un referendo en la forma prevista en el 
artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, 
para consultar la opinión mayoritaria, respecto de la posible 
convocatoria a una Asamblea Constituyente, en los términos expuestos 
en este fallo.” 


Sin embargo, lamentablemente, el aspecto que estimamos era el esen- 
cial del recurso de interpretación, de si “con fundamento en dicha norma 
puede convocarse un referendo que sirva de base para la convocatoria de 
una Asamblea Constituyente sin que medie una Enmienda o una Reforma 
de la Constitución,” no fue resuelto expresamente. 


Sobre esto, en la parte motiva de la sentencia en el caso Referéndum 
Consultivo II, la Sala lo único que argumentó fue lo siguiente, con motivo 
de considerar la viabilidad jurídica de la consulta: 
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“Ciertamente que el asunto que se debate en el presente caso, tiene 
una especial transcendencia nacional, en la medida en que los 
resultados de una consulta popular como la que se pretende, sería factor 
decisivo para que los Organos competentes del Poder Público Nacional 
diseñen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una 
Asamblea a los fines propuestos; o para que, previamente, tomen la 
iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura de una 
Asamblea de esta naturaleza.” 


En esta forma, en realidad, en esta sentencia del caso Referéndum Con- 
sultivo II, la antigua Corte no resolvió la discusión constitucional que es- 
taba planteada, sino que al contrario, la dejó abierta al señalar que efec- 
tuado el referéndum consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Cons- 
tituyente, ello sería factor decisivo para que los órganos competentes del 
Poder Público Nacional diseñaran los mecanismos de convocatoria y ope- 
ratividad de una Asamblea Constituyente; o para que, previamente, dichos 
órganos del Poder Público Nacional tomaran la iniciativa de modificación 
de la Constitución para incluir la Asamblea Constituyente en el texto cons- 
titucional. 


Es decir, la Sala Político Administrativa de la antigua Corte, en sus 
razonamientos concluyó que para convocar una Asamblea Constituyente 
no bastaba una consulta popular (referéndum consultivo), sino que ésta era 
sólo un factor decisivo, en primer lugar, para que los órganos del Poder 
Nacional (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) competentes diseñaran los me- 
canismos de convocatoria y operatividad de la Asamblea, lo que exigía de- 
terminar, conforme a la Constitución y a las leyes, qué órganos del Poder 
Nacional tenían competencia para establecer el régimen de una Asamblea 
Constituyente, siendo la conclusión elemental que ninguno; y en segundo 
lugar, para que los mismos órganos del Poder Público Nacional tomasen la 
iniciativa para realizar una enmienda o reforma constitucional que inclu- 
yera la figura de una Asamblea Constituyente, lo que conforme a los ar- 
tículos 245 y 246 de la Constitución de 1961 solo correspondía, según los 
casos, a los miembros de las Cámaras Legislativas o a las Asambleas Le- 
elslativas de los Estados de la federación. 


Es decir, en nuestro criterio, en su decisión, la sentencia en el caso Re- 
feréndum Consultivo II, no resolvió en forma clara y precisa la cuestión 
constitucional que se le había planteado. 
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El segundo recurso de interpretación fue introducido ante la misma 
Sala Político Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia el 16 
de diciembre de 1998, ya electo el Presidente Chávez, por miembros de la 
Junta Directiva de la Fundación para los Derechos Humanos (Fundahuma- 
nos), en el cual también solicitaron la interpretación del artículo 181 de la 
Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política en concordancia con el 
artículo 4° de la Constitución, dadas las mismas dos posiciones que existían 
en cuanto a la forma como debía convocarse la Asamblea Constituyente, 
solicitándole a la antigua Corte que: 


“determine qué sentido debe atribuirse a las referidas normas, en 
cuanto a la posibilidad real o no de llevar a cabo dicha convocatoria a 
una Asamblea Constituyente.” 


En el recurso se resumieron las dos posiciones antagónicas antes refe- 
ridas así: por una parte la “propuesta por el Presidente Electo, quien consi- 
dera que basta la convocatoria del referendo previsto en el artículo 181 de 
la LOSPP, para convocar la Asamblea Constituyente, en base al principio 
de soberanía contenido en el artículo 4 de la Constitución de la República 
que reconoce al pueblo como constituyente primario,” y por la otra, la po- 
sición de quienes consideraban, entre los cuales me encontraba,!! que para 
que el soberano se expresara sobre el tema, hacía falta “una reforma puntual 
de la Constitución de la República que cree la figura de la Asamblea Cons- 
tituyente para llevar a cabo dicha convocatoria.” *? 


En este caso, en la decisión del recurso contenida en la sentencia del 
mismo día 19 de enero de 1999 (caso Referéndum Consultivo 1), la antigua 
Corte Suprema también se limitó a interpretar el 181 de la Ley Orgánica 
del Sufragio y Participación Política sobre el alcance del referéndum con- 
sultivo allí regulado, limitándose a decidir, lo que no generaba dificultad 


Véase las declaraciones de prensa: Allan R. Brewer-Carías: “No basta un referéndum 
para convocar la Asamblea Constituyente,” declaraciones a Máximo Peña, El Nacio- 
nal, Caracas, 10/08/98, p. D-4; “Convocar a una Asamblea Constituyente sin refor- 
mar la Constitución es un salto al vacío,” declaraciones a Elaine Alvarado Hernán- 
dez, El Mundo, Caracas, 13/08/98, p. 2. 


2 Dicha reforma incluso fue formalmente planteada al Congreso. Véase las declaracio- 
nes de prensa: Allan R. Brewer-Carías, “Sobre la Constituyente: Brewer solicita a 
Caldera convocar a referendo,” reseña de texto por Luisana Colomine, El Universal, 
Caracas, 25/08/98, p. 1-16; “Sobre la Constituyente: Brewer pidió a Caldera referén- 
dum para una Constituyente,” reseña de texto por Milena Vera> El Diario de Cara- 
cas, Caracas, 26/08/98. 
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interpretativa alguna, que sí se podía realizar un referéndum consultivo 
para consultar el parecer del cuerpo electoral sobre la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente; pero sin resolver la segunda cuestión planteada 
que era la importante constitucionalmente de era si era necesaria la re- 
forma puntual de la Constitución para regular dicha Asamblea, para poder 
convocarla. 


En realidad, sobre este asunto, en esta sentencia del caso Referéndum 
Consultivo I la Sala, en la parte motiva de la misma, llegó a una conclusión 
similar a la ya comentada respecto de la sentencia del caso Referéndum 
Consultivo II, al indicar que una vez efectuado un referéndum consultivo 
conforme al artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación 
Política 


“Aun cuando el resultado de la decisión popular adquiera vigencia 
inmediata, su eficacia solo procedería cuando, mediante los 
mecanismos legales establecidos se dé cumplimiento a la modificación 
jurídica aprobada. Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios 
previstos en el orden jurídico vigente, a través de los órganos del Poder 
Público competentes en cada caso. Dichos órganos estarán en la 
obligación de proceder en ese sentido.” 


De nuevo, con este párrafo, surgía la misma perplejidad que con su 
equivalente en la sentencia del caso Referéndum Consultivo II, en el sentido 
de que, conforme al criterio de la Corte Suprema, una consulta popular so- 
bre la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba para convo- 
carla y reunirla. La consulta popular sólo sería un mandato político obliga- 
torio, conforme al criterio de la Corte, para que los órganos del Poder Pú- 
blico competentes procedieran a efectuar las modificaciones jurídicas deri- 
vadas de la consulta popular, siguiendo los procedimientos ordinarios pre- 
vistos en el orden jurídico vigente, tanto constitucional como legal. Sólo 
después que estas modificaciones se efectuasen, conforme al criterio de la 
antigua Corte, era que la consulta popular sería efectiva. 


Es decir, lejos de decidir con precisión la cuestión constitucional plan- 
teada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente y de la necesidad o no de reformar previamente la 
Constitución, tanto la sentencia en el caso Referéndum Consultivo I como 
la dictada en el caso Referéndum Consultivo II, con una ambigúedad pas- 
mosa, dejaron abierta la discusión constitucional. 


Ello condujo a que en definitiva fuera la opinión pública, reflejada en 
titulares, declaraciones, editoriales y noticias de prensa del día siguiente, la 
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que estimó que con las mencionadas decisiones supuestamente se había le- 
gitimado el referéndum consultivo para convocar la Asamblea Constitu- 
yente sin necesidad de reforma constitucional previa.!* 


De las sentencias, sin embargo, a pesar de su decisión a medias, lo que 
quedó fue un conjunto de párrafos en su parte motiva con múltiples consi- 
deraciones sobre el Poder Constituyente, quizás puestos allí para el caso de 
que posteriormente, una vez efectuado el referéndum consultivo sobre la 
Asamblea Constituyente, surgiera la necesidad de adoptar otras decisiones. 


IV. SOBRE LA SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL, EL PODER 
CONSTITUYENTE ORIGINARIO E INSTITUIDO Y LAS 
MANIFESTACIONES DE DEMOCRACIA DIRECTA 


En relación con las sentencias en los dos casos mencionados (Referén- 
dum Consultivo I, y Referéndum Consultivo II), es claro que nada en el 
ordenamiento impedía que se pudiese convocar en 1999 a un referéndum 
consultivo para consultar al pueblo sobre el tema de la convocatoria a una 
Asamblea Constituyente. En cambio, en la Constitución de 1961 nada se 
regulaba para que una reforma constitucional la se pudiese realizar por una 
Asamblea Constituyente derivada de una consulta popular, sin que en el 
texto constitucional hubiera sido previamente reformado por las Cámaras 
que integraban el Congreso, y sometida dicha reforma a referéndum apro- 
batorio. 


La antigua Corte Suprema de Justicia, sin embargo, en la extensa parte 
motiva de la sentencia en el caso Referéndum Consultivo I, argumentó que 
las normas constitucionales relativas a la reforma constitucional no ataban 
al Poder Constituyente manifestado mediante un referéndum consultivo, de 
lo que podía derivar la conclusión de la posibilidad de que mediante éste 
se pudiera estructurar otra vía para la reforma de la Constitución, mediante 
una Asamblea Constituyente, no prevista expresamente en ella. 


Para llegar a estas afirmaciones la Corte, indicando que el objeto del 
recurso de interpretación que se había intentado era la interpretación del 
artículo 181 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, in- 
dicó que lo que debía determinar era “si de conformidad con dicha norma, 
puede convocarse a un referéndum consultivo, a los fines de determinar si 
corresponde a la voluntad popular que se convoque a Asamblea Constitu- 


13 Véase los titulares de El Nacional, Caracas 21-01-1999, p. A-4 y D-1; El Universal, 
Caracas 21-01-1999, p. 1-2 y 1-3; El Universal, Caracas 20-01-1999, p. 1-15. 
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yente.” En este marco impreciso, al precisar sus consideraciones sobre este 
tema, la Corte puntualizó que el “análisis interpretativo” que hizo, versó 
“sobre la convocatoria a referéndum” y nada más; precisando que la inter- 
pretación que realizó no versaba ni se refirió “a consulta plebiscitaria,” so- 
bre lo cual agregó: 


“En realidad, si bien ambas figuras tienden a confundirse 
teóricamente, mientras el referéndum se refiere a un texto o proyecto, 
el plebiscito tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante” 
(Cfr. Leclerq, Claude, Institutions Politiques et Droit Constitutionnels, 
París 3 eme Edition, p. 137).” 


En el proceso, a pesar de que nadie había hablado de plebiscito, la 
Corte consideró indispensable deslindar esos conceptos para precisar que 
el mecanismo de participación política que regulaba el artículo 181 de la 
Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política, era solo un “referén- 
dum consultivo,” que como se ha dicho antes, tiene por objeto consultar la 
opinión del pueblo sobre una decisión, que, por supuesto, normalmente está 
plasmada en un proyecto presentado por escrito. Por eso, la antigua Corte 
señaló que el referéndum consultivo se refiere a un texto o proyecto, que 
es el que debe someterse a consulta, y no tiene carácter decisorio. 


En cuanto al plebiscito, no sólo se traduce en un voto de confianza “a 
un hombre o gobernante” como lo dijo la antigua Corte, sino que su carác- 
ter nunca es consultivo sino decisorio. Con el plebiscito se le pide al pueblo 
que decida; con el referéndum consultivo se le pide al pueblo su opinión 
sobre una decisión que debe adoptar el órgano del Poder Público que for- 
mula la consulta. 


Hechas estas precisiones y analizado el artículo 181 de la Ley Orgánica 
del Sufragio y Participación Política sobre el referendo consultivo, la anti- 
gua Corte concluyó señalando que de lo que se trataba era determinar “si 
la materia objeto del mismo podría estar referida a la voluntad popular de 
reformar la Constitución mediante la convocatoria de una Asamblea Cons- 
tituyente,” y luego de analizar las materias que conforme al artículo 181 de 
la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política no podían someterse 
a referéndum, concluyó señalando que: 


“el principio general en materia de participación democrática radica 
en que la globalidad de los asuntos de especial trascendencia nacional 
puede ser consultado a través de este mecanismo.” 


Ello no estaba en duda; repitiendo la antigua Corte el razonamiento ya 
referido de que el resultado del referéndum consultivo no tenía efectos de 
inmediato, sino “sólo procedería cuando, mediante los mecanismos legales 
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establecidos, se dé cumplimiento a la modificación jurídica aprobada.” Es 
decir, el referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea 
Constituyente podía realizarse y el mismo no era decisorio, sino de con- 
sulta, de manera que, si bien podía adquirir vigencia, no podía ser eficaz 
para reformar la Constitución sino una vez que fuera regulada dicha Asam- 
blea en la propia Constitución o en otro instrumento acorde con la consulta 
popular como mecanismo político del Poder Constituyente Instituido para 
hacer la reforma general. 


Sin embargo, si bien el razonamiento lógico de la sentencia conducía a 
esta conclusión, la misma se convirtió en difusa al haber pasado la Sala a 
hacer otras distinciones — siempre en la parte motiva — entre el Poder Cons- 
tituyente y los Poderes Constituidos. 


En efecto, la antigua Corte Suprema en la misma sentencia del caso 
Referéndum Consultivo I entró a realizar consideraciones sobre el Poder 
Constituyente, señalando lo siguiente sobre el Poder Constituyente Origi- 
nario: 


“El Poder Constituyente Originario se entiende como potestad 
primigenia de la comunidad política para darse una organización 
jurídica y constitucional. En este orden de motivos, la idea del Poder 
Constituyente presupone la vida nacional como unidad de existencia y 
de decisión. Cuando se trata del gobierno ordinario, en cualquiera de 
las tres ramas en que se distribuye su funcionamiento, estamos en 
presencia del Poder Constituido. En cambio, lo que organiza, limita y 
regula normativamente la acción de los poderes constituidos es función 
del Poder Constituyente. Este no debe confundirse con la competencia 
establecida por la Constitución para la reforma de alguna de sus 
cláusulas. La competencia de cambiar preceptos no esenciales de la 
Constitución, conforme a lo previsto en su mismo texto, es Poder 
Constituyente Instituido o Constituido, y aun cuando tenga carácter 
extraoficial, está limitado y regulado, a diferencia del Poder Constitu- 
yente Originario, que es previo y superior al régimen jurídico 
establecido.” 


Distinguió así la Corte, en la motiva de su sentencia, tres conceptos 
esenciales del constitucionalismo moderno. En primer lugar, la del Poder 
Constituyente Originario el cual, a decir verdad, en los Estados Constitu- 
cionales estables solo se manifiesta una vez, al constituirse el Estado, como 
“potestad primigenia de la comunidad política para darse una organización 
jurídica y constitucional.” En ese caso, como lo dijo el Abate Sieyés el 20 
de julio de 1789 ante el Comité Constitucional de la Asamblea revolucio- 
naria francesa: 
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“El poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de 
antemano sometido a ninguna Constitución... Por ello, para ejercer su 
función, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a 
él mismo le pudiera adoptar.”!* 


Así concebido, el Poder Constituyente originario es supra leges y 
queda legibus solutus, fuera de toda limitación. Es un hecho que preexiste 
al derecho que dicho poder crea y ordena en una Constitución. 


Sin embargo, este Poder Constituyente Originario, en el mundo contem- 
poráneo, es una mera representación histórica. Ese fue el que asumieron las 
Asambleas coloniales norteamericanas para crear, ex novo, Estados sobera- 
nos y ese fue el que asumió la Asamblea Nacional francesa con la Revolu- 
ción, para transformar radicalmente el Estado francés. 


Así también ese fue el representado en el Congreso General de las Pro- 
vincias de Venezuela, cuando organizó la Confederación de Venezuela en 
1811 y antes, así fueron las manifestaciones de los Cabildos Capitales de las 
Provincias de la Capitanía General de Venezuela que adoptaron las Consti- 
tuciones Provinciales.!* 


Pero una vez constituidos los Estados modernos, el Poder Constitu- 
yente Originario, así concebido, difícilmente aparece de nuevo, salvo que 
sea como manifestación fáctica, producto de una revolución yo golpe de 
Estado, por tanto, de situaciones de hecho. 


Por ello, no es frecuente que ni siquiera después de una ruptura consti- 
tucional en un país constituido, se active en forma absoluta e inmediata el 
Poder Constituyente Originario. Así resulta de la práctica constitucional de 
Venezuela donde, a pesar de las rupturas constitucionales, las Asambleas o 
Congresos Constituyentes de 1830, 1858, 1863, 1893, 1901, 1904, y 1946, 
e incluso más reciente de 1999, nunca se conformaron legibus solutus, pues 
siempre tuvieron los limites derivados del principio republicano y de la 
conservación del ordenamiento jurídico precedente en todo lo no modifi- 
cado por la nueva Constitución que se adoptaba. 


Véase la cita en Pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la Problemática del 
Poder Constituyente, Madrid, 1988, p. 28. 

Véase Allan R. Brewer-Carías, Sobre el constitucionalismo hispanoamericano pre- 
gaditano 1811-1512, Colección Cuadernos de la Cátedra Fundacional Charles Bre- 
wer Maucó, sobre Historia del Derecho, Universidad Católica Andrés Bello, No. 5, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2013. 
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En todos los casos, además, el Poder Constituyente originario se cons- 
titucionalizó al adoptarse la Constitución, y el principio de la representa- 
ción democrática condicionó su ejercicio. Como lo destacó Pedro de Vega 
al comentar las ideas de Sieyés: 


“Al ser la Nación un ente abstracto, que sólo puede expresar su 
voluntad a través de representantes, la potestad constituyente sólo 
podrá actuarse a través del mecanismo de la representación. El poder 
constituyente deja de ser entonces el poder en el que el pueblo 
directamente participa, como titular indiscutible de la soberanía, para 
convertirse en el poder de las Asambleas en las que la Nación delega 
sin competencias.” !6 


Esto condujo, incluso, a que en Europa se pasara inconvenientemente 
de la soberanía nacional a la soberanía y absolutismo de los Parlamentos, 
principio que sigue rigiendo en la Constitución del Reino Unido (el de la 
soberanía parlamentaria por delegación del pueblo), manifestada incluso 
recientemente en el caso Brexit.!” 


Ahora bien, como principio, en el Estado Constitucional, una vez apro- 
bada la Constitución, el Poder Constituyente Originario desaparece, se sub- 
sume en la Constitución, se constitucionaliza, y ese texto adquiere supre- 
macía, regulándose usualmente el Poder Constituyente Instituido, como 
mecanismo para reformar o modificar la Constitución. 


Distintos al Poder Constituyente Originario y al Poder Constituyente 
Instituido, son los Poderes Constituidos; estos son el producto de la volun- 
tad del Poder Constituyente manifestada a través de la Asamblea, están so- 
metidos esencialmente a la Constitución y no pueden modificarla. 


Ahora bien, en cuanto al Poder Constituyente Instituido, es decir, el 
poder de modificar la Constitución, este es el resultado constitucional de la 
tensión que deriva de los dos principios señalados que son pilares del Es- 
tado Constitucional, ya comentados: por una parte, el principio de la demo- 
cracia representativa, y por la otra, el principio de la supremacía constitu- 
cional, y que se encuentra inserto en el constitucionalismo desde la primera 
Constitución de la República Francesa de 1791, que estableció: 


Véase Pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la Problemática del Poder Cons- 
tituyente, Madrid 1988, p. 32. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “El caso “Brexit” ante los jueces constitucionales del 
Reino Unido: Comentarios a la sentencia de la Alta Corte de Justicia de 3 de noviem- 
bre de 2016, confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia del 24 de enero de 
2017,” en Revista de Administración Pública, No. 202 (enero/abril 2017) Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2017, pp. 133-156. 
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“La Asamblea Nacional constituyente declara que la Nación tiene 
el derecho imprescindible de cambiar su Constitución, sin embargo, 
considerando que es más conforme al interés nacional, usar únicamente 
por los medios expresados en la propia Constitución del derecho de 
reformar los artículos que, según la experiencia, se estime deben ser 
cambiados, establece que se procederá a ello por medio de una 
Asamblea de revisión.”** 


En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo moderno 
tanto el concepto de Poder Constituyente Originario como el de Poder 
Constituyente Instituido para reformar la Constitución, distintos al de los 
Poderes Constituidos, los cuales no pueden reformar la Constitución y se 
encuentran sometidos a ésta. Por ello, tuvo razón la antigua Corte 
Suprema cuando en la sentencia del caso Referéndum Consultivo I ex- 
presó que: 


“En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado 
históricamente el Poder Constituyente en la normativa constitucional, 
no basta para entenderlo subrogado permanentemente al Poder 
Constituido. 


Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e 
ilimitadas que en un sistema democrático corresponden por definición 
a la soberanía popular puedan ser definitivamente abdicados en los 
órganos representativos constituidos, equivaldría, en palabras de 
Berlia: “que los elegidos dejan de ser los representantes de la nación 
soberana para convertirse en los representantes soberanos de la nación” 
(Cfr. Berlia, G. “De la Compétence Constituante.” en Revue de Droit 
Public, 1945 p. 353, citado por Pedro de Vega en La Reforma 
Constitucional y la Problemática del Poder Constituyente, Editorial 
Tecnos, Madrid, 1985, p. 231).” 


De ello resulta, por tanto, que el Poder Constituyente tanto Originario 
como Instituido no pueden quedar sometidos a los Poderes Constituidos; 
y que si bien el Poder Constituyente Originario corresponde al pueblo, 
éste es el que, como tal, tiene facultades absolutas e ilimitadas; no así sus 
representantes electos en una Asamblea Constituyente, los cuales no pue- 
den confundirse con el propio pueblo soberano, ni la Asamblea Constitu- 
yente puede ser confundida en forma alguna con el Poder Constituyente 
Originario. 


18 Art. Primero, Título VII, Véase en Jacques Godechat (ed), Les Constitutions de la 
France, depuis 1789, París 1979, p. 65-66. 
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Por otra parte, debe destacarse que, en su sentencia, la antigua Corte 
Suprema al hacer unas consideraciones sobre la reforma constitucional 
confundió lamentablemente, el Poder Constituyente Instituido con los Po- 
deres Constituidos. La Corte, en efecto, señaló: 


“Nuestra Carta Magna, no sólo predica la naturaleza popular de la 
soberanía sino que además se dirige a limitar los mecanismos de 
reforma constitucional que se atribuyen a los Poderes Constituidos, en 
función de constituyente derivado. 


Así, cuando los artículos 245 al 249 de la Constitución consagran 
los mecanismos de enmienda y reforma general, está regulando los 
procedimientos conforme a los cuales el Congreso de la República 
puede modificar la Constitución. Y es por tanto, a ese Poder 
Constituido y no al Poder Constituyente, que se dirige la previsión de 
inviolabilidad contemplada en el artículo 250 ejusdem. 


De allí, que cuando los poderes constituidos propendan a derogar la 
Carta Magna a través de “cualquier otro medio distinto del que ella 
dispone” y, en consecuencia, infrinjan el límite que constitucional- 
mente se ha establecido para modificar la Constitución, aparecería 
como aplicable la consecuencia jurídica prevista en la disposición 
transcrita en relación con la responsabilidad de los mismos, y en modo 
alguno perdería vigencia el Texto Fundamental.” 


Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido que, 
conforme a la Constitución, es incorrecto decir que la reforma constitucio- 
nal se atribuya a “los Poderes Constituidos, en función de poder constitu- 
yente derivado.” 


Al contrario, en la Constitución de 1961 se distinguía, con toda preci- 
sión, entre los Poderes Constituidos (de los cuales formaban parte, en par- 
ticular, a nivel nacional, el Congreso o a nivel estadal, las Asambleas Le- 
gislativas), y el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitucio- 
nal que no se podía confundir con aquellos. Una cosa era constatar que 
algunos Poderes Constituidos, en alguna forma, participaban en el Poder 
Constituyente Instituido de reforma constitucional; y otra es decir que el 
Poder Constituyente Instituido de reforma constitucional se atribuía a los 
Poderes Constituidos, lo cual no es correcto. 


Siendo errada la premisa de la que partió la antigua Corte al confundir 
el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitucional con los Po- 
deres Constituidos, en nuestro criterio, fue igualmente errada la apreciación 
que formuló en el sentido de que el artículo 250 de la Constitución de 1961 
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sobre la inviolabilidad de la Constitución, solo estaba dirigido a los Poderes 
Constituidos y no al Poder Constituyente. Al contrario, mientras la Consti- 
tución estuviese vigente, el artículo 250 se aplicaba al Poder Constituyente 
Instituido para la reforma constitucional y conforme a los principios de la 
democracia representativa y de la supremacía constitucional, era un freno 
a la aparición del Poder Constituyente originario, que solo podría manifes- 
tarse de facto. 


Sin embargo, la antigua Corte Suprema, en la parte motiva de su sen- 
tencia en el caso Referéndum Consultivo II, continuó en su línea de razo- 
namiento sobre el Poder Constituyente originario, no limitado y absoluto, 
señalando lo siguiente: 


“Sin embargo, en ningún caso podría considerarse al Poder 
Constituyente originario incluido en esa disposición (art. 250), que lo 
haría nugatorio, por no estar expresamente previsto como medio de 
cambio constitucional. Es inmanente a su naturaleza de poder soberano, 
ilimitado y principalmente originario, el no estar regulado por las 
normas jurídicas que hayan podido derivar de los poderes constituidos, 
aun cuando éstos ejerzan de manera extraordinaria la función 
constituyente. 


Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio constituyente 
de 1961, el cual, consagró normas reguladoras de la reforma o enmienda 
de la Constitución dirigidas al Poder Constituido y a un tiempo, incluso 
desde el Preámbulo, la consagración de la democracia como sistema 
político de la nación, sin soslayar, coherentemente, el reconocimiento de 
la soberanía radicada directamente en el pueblo. 


Ello conduce a una conclusión: la soberanía popular se convierte en 
supremacía de la Constitución cuando aquélla, dentro de los 
mecanismos jurídicos de participación decida ejercerla.” 


Tres aspectos hay que destacar sobre estos párrafos de la sentencia: !” 


En primer lugar, la afirmación de que el Poder Constituyente no está 
regulado por las normas jurídicas que hayan podido emanar de los Pode- 
res Constituidos. Ello es evidente y entendemos que nadie lo niega, pues 


Véase sobre estos comentarios lo que expusimos en 1999, en Allan R. Brewer-Carías, 
Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente (Comentarios 
sobre la interpretación jurisprudencial relativa a la naturaleza, la misión y los lími- 
tes de la Asamblea Nacional Constituyente), Colección Estudios Jurídicos N° 72, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999. 
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sería contrario al principio de la soberanía popular. Sin embargo, una cosa 
es que el Poder Constituyente Originario no esté sometido a las normas 
jurídicas que puedan emanar de los Poderes Constituidos, y otra es que el 
Poder Constituyente no esté sometido a su propia obra, que es la Consti- 
tución. Lo primero nadie lo refuta, pero lo segundo es totalmente refutable 
pues sería contrario al principio de la supremacía constitucional. Una vez 
que, en un país, el Poder Constituyente sanciona una Constitución, la 
constitucionalización del Estado y del orden jurídico implica que el texto 
es supremo y que, como lo afirmó la antigua Corte en la misma sentencia 
“obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados a someterse a ella” 
y los gobernados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar 
la Constitución se auto-limita y se somete a su propia norma. Como tam- 
bién lo dijo la antigua Corte en el párrafo antes transcrito, es la soberanía 
popular la que se convierte en supremacía constitucional cuando aquélla 
lo decida a través de los mecanismos de participación previstos en el or- 
denamiento jurídico. 


En consecuencia, no es cierto que, en la Constitución de 1961, las nor- 
mas reguladoras de la reforma constitucional estaban sólo “dirigidas al Po- 
der Constituido.” Constituían, sin duda, manifestaciones de la rigidez cons- 
titucional que prohíbe que la Constitución pueda ser modificada mediante 
la legislación ordinaria adoptada a las Cámaras Legislativas como Poder 
Constituido, pero no puede decirse que sólo estaban dirigidas a los Poderes 
Constituidos. Al contrario, esencialmente regulaban al Poder Constituyente 
Instituido y constituían una autolimitación que el Poder Constituyente Ori- 
ginario se impuso. 


Por ello, insistimos, la conclusión que se formuló en el último de los 
párrafos transcritos de la sentencia es precisamente la manifestación de la 
autolimitación mencionada del Poder Constituyente Originario, conforme 
al cual, la soberanía popular (Poder Constituyente Originario) se convierte 
en supremacía de la Constitución cuando aquélla (soberanía popular, Poder 
Constituyente Originario) dentro de los mecanismos jurídicos de participa- 
ción decida ejercerla (la soberanía popular). 


Y así, efectivamente, cuando se sancionó la Constitución de 1961 el 
Congreso constituyente en representación de la soberanía popular, decidió 
ejercerla, y convertir el proceso de reforma constitucional, en supremacía 
constitucional. 


En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la afirmación de la 
antigua Corte de que los Poderes Constituidos pueden ejercer “de manera 
extraordinaria la función constituyente.” Ello, se insiste, es incorrecto. De 
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acuerdo con la Constitución de 1961, las Cámaras Legislativas como Po- 
deres Constituidos, jamás ejercían ni ordinaria ni extraordinariamente la 
función constituyente. Participaban en el Poder Constituyente Instituido, 
como también participaba el pueblo soberano al aprobar mediante referén- 
dum aprobatorio la reforma constitucional. Pero de allí a atribuirle a los 
Poderes Constituidos la función constituyente había una gran distancia. 


En tercer lugar, debe destacarse la referencia que hizo la antigua Corte 
al Preámbulo de la Constitución de 1961, como consagratorio de la demo- 
cracia como sistema político de la nación, con el reconocimiento de la so- 
beranía radicada directamente en el pueblo. Ello llevó a la sentencia a de- 
dicarle un Capítulo (VI) al “Preámbulo de la Constitución,” particular- 
mente por lo que se refiere a la declaración relativa al orden democrático 
“como único e irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad 
de los ciudadanos.” El Preámbulo, sin duda, constituía expresión de un 
“proyecto político nacional,” que era el de la democracia representativa 
plasmado en el artículo 4 del Texto Constitucional, la cual siempre debía 
conciliarse con el principio de la supremacía constitucional que informaba 
todo el articulado de la Constitución. 


Finalmente, de nuevo debe hacerse particular referencia al último pá- 
rrafo de la cita anterior de la sentencia en el caso Referéndum Consultivo I, 
donde se afirmó, con razón, que “la soberanía popular se convierte en su- 
premacía de la Constitución cuando aquélla, dentro de los mecanismos ju- 
rídicos de participación, decida ejercerla.” 


De ello deriva, en primer lugar, el principio de autolimitación del Po- 
der Constituyente Originario cuando adopta la Constitución, y convierte la 
soberanía popular en supremacía constitucional, lo que implica que el pue- 
blo soberano debe también regirse por la Constitución que él mismo ha 
adoptado. En consecuencia, la Constitución de 1961 regía incluso para el 
pueblo, que fue quien se impuso la autolimitación de que la misma fuera 
reformada con su directa participación (referéndum aprobatorio), en el Po- 
der Constituyente Instituido. 


Pero, en segundo lugar, el mencionado párrafo de la parte motiva de la 
sentencia permitió que en caso de que la soberanía popular se manifestase 
mediante los mecanismos jurídicos de participación, como un referéndum 
consultivo, a través del mismo podía instituirse otra forma de reforma cons- 
titucional, cediendo allí el principio de la supremacía constitucional frente 
a la soberanía popular. 
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Este, en definitiva, fue el punto medular de la solución política que el 
máximo órgano jurisdiccional pretendió darle al conflicto que estaba plan- 
teado entre soberanía popular y supremacía constitucional, no en su deci- 
sión sino en los párrafos de la parte motiva de la sentencia fue, que aun 
cuando la Constitución no regulaba expresamente la Asamblea Constitu- 
yente como Poder Constituyente Instituido para la reforma constitucional, 
la misma, en virtud de que el derecho a la participación política era un de- 
recho inherente a la persona, podía ser convocada como resultado de una 
consulta popular realizada mediante referéndum consultivo regulado en la 
Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política; convirtiéndose enton- 
ces la soberanía popular, de nuevo, en supremacía constitucional. 


V. EL DERECHO A REFERENDO Y LAS SECUELAS DE LA 
FALTA DE DECISIÓN PRECISA POR PARTE DE LA JURIS- 
DICCIÓN CONSTITUCIONAL 


Partiendo de la consideración del derecho a referendo como un derecho 
inherente a la persona humana en los términos del artículo 50 de la Consti- 
tución, la Corte en su sentencia concluyó lo que era evidente, en el sentido 
de que no era necesaria reforma constitucional alguna para que se pudiera 
reconocer como derecho constitucional al referendo o la consulta popular 
sobre la convocatoria al pueblo para una Asamblea Constituyente. 


Pero en realidad, ese no era el problema que se le había planteado a la 
antigua Corte; el problema, en realidad resultaba de la secuela de la reali- 
zación de la consulta popular, en el sentido de si bastaba la misma para 
convocar la Asamblea Nacional Constituyente, o ello era solo un mandato 
para que el Poder Constituyente Instituido procediera a reformar la Cons- 
titución para regular dicha institución de reforma constitucional y poder 
proceder a convocarla. 


En efecto, una vez efectuado el referéndum consultivo, que conforme 
al artículo 182 de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política 
debía contener “la formulación de la pregunta en forma clara y precisa, en 
los términos exactos en que será objeto de la consulta, de tal manera que 
pueda contestarse con un “si” o un ‘no’;” si la mayoría (que había que de- 
terminar si era sobre los electores inscritos en el Registro Electoral o los 
votantes efectivos) la obtenía el “si” para la convocatoria a la Asamblea 
Constituyente, lo que había que determinar, como lo dijo la antigua Corte 
en las dos sentencias analizadas, era si ello tenía “vigencia inmediata” en 
cuanto a mandato popular obligatorio para los órganos del Estado. 
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Ese mandato popular, sin embargo, en sí mismo no tenía eficacia, como 
lo afirmó la propia Corte en la sentencia del caso Referéndum Consultivo 
I, sino 


“cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé 
cumplimiento a la modificación jurídica aprobada. Todo ello siguiendo 
procedimientos ordinarios previstos en el orden jurídico vigente, a 
través de los órganos del Poder Público competentes en cada caso.” 


He aquí, precisamente, el problema jurídico que quedó sin resolver en 
Venezuela con las comentadas ambiguas sentencias de la Corte Suprema 
de 19 de enero de 1999, 


La falta de decisión expresa en dichas sentencias, interpretadas por la 
opinión pública, como se dijo, como si la Corte al contrario hubiese deci- 
dido, condujo a que una semana después, el Presidente de la República, al 
tomar posesión de su cargo el 2 de febrero de 1999, procediera a convocar 
mediante decreto un referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional 
Constituyente.?% 


El referendo consultivo tuvo lugar en abril de 1999, y una vez efec- 
tuado, con la manifestación de la mayoría a favor de la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente, no ningún órgano del Poder Público Nacional con 
competencia para ello siguió lo sugerido en las sentencias, que era estable- 
cer formalmente en la Constitución el régimen de la misma, los cuales obli- 
gatoriamente, mediante los mecanismos legales establecidos, debieron dar 
cumplimiento a la modificación jurídica aprobada en el referéndum. Nada 
de ello ocurrió. 


Por otra parte, en el ordenamiento constitucional y legal vigente no ha- 
bía atribución de competencia alguna, a órgano alguno del Poder Público 
Nacional, para establecer el régimen de una Asamblea Constituyente con 
poder para reformar la Constitución por una vía distinta a la de los artículos 
245 y 246 de la Constitución. Ese régimen además, no podría establecerse 
ni por una Ley del Congreso ni por un Decreto del Presidente de la Repú- 
blica, salvo que en la consulta popular se preguntase expresamente sobre 
los diversos elementos que configurarían dicho régimen (carácter, número 
de miembros, forma de elección, condiciones de elegibilidad, duración, 
mandato acorde con la Constitución vigente), como al final ocurrió después 


2 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constitu- 


yente en Venezuela, Universidad Nacional Autónoma de México, México 2002. 
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de diversas correcciones judiciales a lo resuelto por el Ejecutivo.?! Por lo 
demás, en dicho régimen no se podían establecer condiciones de elegibili- 
dad de los constituyentistas distintos a los previstos en el artículo 112 de la 
Constitución; ni un sistema electoral totalmente uninominal, por ejemplo, 
que no garantizase el derecho a la representación proporcional de las mi- 
norías como lo preveía el artículo 113 de la Constitución; nada de lo cual 
se respetó en las bases comiciales fijadas por el Ejecutivo. 


Dichas bases comiciales de funcionamiento de la Asamblea Constitu- 
yente, en definitiva, elaboradas por el propio Presidente de la República 
convocante al referendo, llegaron incluso a establecer que la Asamblea Na- 
cional Constituyente que se iba a elegir, tendría el carácter de “poder cons- 
tituyente originario,” lo que por supuesto era totalmente inconstitucional 
pues solo el pueblo tiene tal carácter. Por ello, incluso, en una de sus sen- 
tencias posteriores correctivas de marzo de 1999, la misma Corte Suprema 
ordenó eliminar dicha frase de las bases comiciales, lo cual no se cumplió.? 


En todo caso, lo cierto es que ningún caso político se hizo desde el 
Ejecutivo a lo que se había indicado en las sentencias de los casos Referén- 
dum Consultivo I y Referéndum Consultivo II, sobre a las vías que se abrían 
para resolver el escollo jurídico para hacer efectivo el referéndum consul- 
tivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente: 


La primera, que era que “los órganos competentes del Poder Público 
Nacional diseñen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una 
Asamblea Constituyente,” por supuesto, conforme a los términos de la con- 
sulta, no ocurrió. Para que esta primera vía hubiese sido factible, tenía que 
existir en el ordenamiento jurídico la atribución de competencia a algún 
órgano del Poder Público Nacional para establecer el régimen de una 
Asamblea Constituyente para modificar la Constitución en una forma dis- 
tinta a la prevista en los artículos 245 y 246 de la Constitución, y esa atri- 
bución no existía. La única posibilidad que quedaba, sin embargo, desde el 
punto de vista jurídico-constitucional, era que en la propia consulta popular 
no sólo se formularan las preguntas sobre el régimen de la Constituyente, 
sino se inquiriera al pueblo sobre el órgano del Poder Público que debí 
formalizar ese régimen, y siempre que el mismo no implicase modificacio- 
nes a la Constitución vigente, lo que en forma alguna se siguió. 


Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carías, “La configuración judicial del pro- 
ceso constituyente en Venezuela de 1999 o de cómo el guardián de la Constitución 
abrió el camino para su violación y para su propia extinción”, en Revista Jurídica del 
Perú, Año LVI, No. 68, 2006, pp. 55-130. 


2 Idem. 
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La segunda vía, como alternativa, que derivaba de la sentencia de la 
antigua Corte era que previamente a la convocatoria efectiva de la Asam- 
blea Constituyente, los órganos del Poder Público Nacional tomasen “la 
iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura de una Asamblea 
Constituyente;” lo cual resultaba necesario si el régimen de la Asamblea 
Constituyente implicaba reformas a la misma Constitución como, por 
ejemplo, lo señalado en los artículos 112 y 113 sobre sufragio. Esta vía, por 
supuesto, tampoco se siguió. 


En definitiva, por tanto, lo que resolvió la antigua Corte fue la consti- 
tucionalidad del referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asam- 
blea Constituyente, pero no resolvió expresamente la constitucionalidad de 
su convocatoria sin que se estableciera previamente su régimen mediante 
una reforma constitucional. 


En todo caso, el voluntarismo presidencial condujo en 1999 a que 
luego que el referendo consultivo se efectuó en abril de 1999, la Asamblea 
Nacional Constituyente fuera electa conforme a las bases comiciales ela- 
boradas por el Presidente y que fueron sometidas a la consulta popular. El 
mismo día de su constitución a comienzos de agosto de 1999, la Asamblea 
Nacional Constituyente, a pesar de lo decidido por la Corte en contrario, se 
declaró a sí misma como “Poder Constituyente Originario” sobre lo cual 
salvé mi voto como miembro independiente de la Asamblea.” 


La Asamblea procedió en los meses siguientes a barrer a los Poderes 
Públicos Constituidos,?* comenzando por la propia Corte Suprema que con 
su decisión ambigua le había dado nacimiento, que fue la primera víctima, 
habiendo sido sus magistrados inmisericordemente removidos de sus 
cargos.” 


23 Véase Allan R. Brewer-Carías, “Misión y límites de la Asamblea Nacional Constitu- 


yente impuestos por el Poder Constituyente originario a través del referéndum con- 
sultivo del 25-04-99,” (Voto salvado), en Debate constituyente (Aportes a la Asam- 
blea Nacional Constituyente), Tomo I (8 agosto-8 septiembre 1999), Fundación de 
Derecho Público-Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 17-40. 


24 Véase Allan R. Brewer-Carías, “Decreto de declaratoria de reorganización de todos 


los órganos del Poder Público,” (Voto Salvado); Decreto de reorganización del Poder 
Judicial,” (Voto salvado); y “Decreto de regulación de las funciones del Poder legis- 
lativo,” pp. 75-114, en Debate constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente), Tomo I (8 agosto-8 septiembre 1999), Fundación de Derecho Público- 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 57-114. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente en Vene- 
zuela, Universidad Nacional Autónoma de México, México 2002. 
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Pero esa es otra historia que escapa a estos comentarios, no siendo 
posible concluir, sin embargo, sin dejar de mencionar que fue en esa Asam- 
blea Nacional Constituyente de 1999, mal conformada, donde hay que si- 
tuar el origen de un proceso de violación permanente de la Constitución, 
que es lo que ha caracterizado el régimen político venezolano durante los 
últimos 18 años.?” 


En cuanto a la experiencia de la Asamblea Nacional Constituyente de 
1999 como mecanismo para reformar globalmente la Constitución, en todo 
caso, la misma fue recogida en la Constitución de 1999 estableciéndose a 
tal efecto en su artículo 347, que “el pueblo de Venezuela es el depositario 
del poder constituyente originario,” y que “en ejercicio de dicho poder, 
puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de 
transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento jurídico y redactar una 
nueva Constitución.” 


Por supuesto, la única forma cómo el pueblo puede manifestar su vo- 
luntad de convocar una Asamblea Nacional Constituyente es a través de un 
“referendo de convocatoria,” como el que se efectúo en abril de 1999, y fue 
lo que los proyectistas plasmaron en la Constitución.? 


Véase en general. Allan R. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y proceso cons- 
tituyente (1999), Colección Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI, Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas 2015; Golpe de Estado Constituyente, Estado consti- 
tucional y democracia, Colección Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VIII, 
Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2015. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “La Constitución venezolana de 1999 como promesa 
incumplida (17 años de desprecio a una Constitución que nunca se ha aplicó).” Con- 
ferencia dictada en el Seminario sobre “Constitucionalismo Transformador en Amé- 
rica Latina,” Max Planck Institute for Comparative Public Law and International 
Law, programa Jus Constitutionale Commune en América Latina, Heidelberg, 8 de 
junio de 2017. Véase en http://allanbrewercarias.net/site/wp-content/uploads/2017 
/06/1190.-conf.-Brewer.-Venezuela.-Const.-Promesa-incumplida.-17-a4%C3%Blos- 
de-desprecio.-Heidelberg-1.pdf 


238 Véase Allan R. Brewer-Carías, “La Asamblea Nacional Constituyente de 1999 aprobó 


que solo el pueblo mediante “referendo de convocatoria” puede convocar una Asam- 
blea Constituyente: Análisis del Diario De Debates,” New York, 17 de mayo de 
2017. Véase en http://allanbrewercarias.net/site/wp-content/uploads/2017/05/159.- 
doc.-Brewer.-ANC-y-referendo-de-convocatoria.-17-5-2017.pdf 


452 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Sin embargo, en fraude a la Constitución, el 1° de mayo de 2017 quien 
ejercía la Presidencia de la República en Venezuela, en un nuevo acto de 
desprecio a la Constitución, convocó inconstitucionalmente una Asamblea 
Nacional Constituyente sin participación popular, para ser electa el 30 de 
julio de 2017 — lo que ocurrió efectivamente en medio de denuncias de 
fraude y manipulación de resultados electorales —, con bases comiciales 
contrarias a lo previsto en la propia Constitución.?? 


New York, 1 de agosto de 2017 


22 Véase Allan R. Brewer-Carías, La inconstitucional convocatoria de una Asamblea 
Nacional Constituyente en mayo de 2017. Un nuevo fraude a la Constitución y a la 
voluntad popular, Colección Textos Legislativos, No. 56, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 2017. 
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ALGUNAS LECCIONES DERIVADAS DEL 
PROCESO CONSTITUYENTE O POPULISMO 
CONSTITUCIONAL DESARROLLADO EN 
VENEZUELA EN 1999 


ENSEÑANZAS PARA EL PROCESO 
CONSTITUYENTE CHILENO DE 2021 


Este texto tiene su origen en el preparado para el Libro Homenaje al 
profesor Humberto Nogueira Alcalá, que edita el Centro de 
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, y para su 
redacción partí de las exposiciones que hice sobre 
“Cambios constitucionales en América Latina: Aprendizaje, desafíos 
y Oportunidades para Chile,” en el JUSS Encuentros para el Diálogo 
Constituyente de la Universidad de San Sebastián, Valparaíso, 

26 de agosto de 2021; y sobre “El proceso constituyente de 1999 en 
Venezuela,” en el Seminario Internacional “Procesos constituyentes en 
América Latina. Aprendizajes y desafíos para el proceso político,” 
organizado por el Instituto Palestra, Escuela Iberoamericana de 
Derecho, Red Iberoamericana de Argumentación Jurídica, 
México, 31 de julio de 2021.+ 


La experiencia venezolana de convocatoria e instalación de una Asam- 
blea Constituyente en 1999 que no estaba prevista ni regulada en la 


* El texto, además, se ha publicado como Nota del autor, en el libro: Allan R. Bre- 
wer-Carías, Golpe de Estado constituyente y fraude constitucional. Lecciones de la 
experiencia venezolana con la Asamblea Constituyente de 1999, Ediciones Olejnik, 
Santiago, Buenos Aires, Madrid, 2021; y en Revista de Derecho Público, N° 167- 
168, julio-diciembre 2021, Editorial Jurídica Venezolana. Caracas 2021, pp. 161- 
170; y en Revista de Derecho y Cs. Sociales de la Universidad San Sebastián. (Se- 
minario IUSS: Encuentros para el Diálogo Constituyente de la Universidad San Se- 
bastián). Chile 2022. 
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Constitución entonces vigente de 1961,! fue una manifestación de popu- 
lismo constitucional,? cuyas lecciones deben conocerse para no repetirse, 
como lamentablemente ocurrió unos años después en Ecuador? y en Boli- 
via, pues en la misma se violaron todos los principios más elementales del 
constitucionalismo moderno. 


Es precisamente en ese contexto que he querido analizar a continua- 
ción, el proceso constituyente o de golpe constituyente y fraude a la Cons- 
titución que se desarrolló en Venezuela en 1999, con la convocatoria de 
una Asamblea Constituyente no prevista en la Constitución de 1961;* pro- 
ceso mediante el cual un grupo de militares, que habían fracasado en un 
intento de golpe de Estado en 1992, acompañados de acólitos civiles utili- 
zaron una vía democrática de consulta popular para asaltar igualmente el 
poder, perpetuándose en él, desmantelando el Estado democrático de dere- 
cho, para establecer un régimen autoritario.’ 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional y Fraude Constitucional. Ve- 
nezuela 1999-2009, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2009. 


Véase Juan Carlos Cassagne y Allan R. Brewer-Carías, Estado populista y populismo 
constitucional. Dos estudios, Ediciones Olejnik, Santiago, Buenos Aires, Madrid 
2020. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reformas constitucionales, Asambleas Constituyen- 
tes y control judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999), Uni- 
versidad Externado de Colombia, Bogotá 2009. 


Véase sobre ello los numerosos escritos y trabajos escritos sobre el proceso en Allan 
R. Brewer-Carías: Asamblea Constituyente y Proceso Constituyente 1999, que es el 
Tomo VI de mi Tratado de Derecho Constitucional, Fundación de Derecho Público, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2013 (1198 pp.). 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Dismantling Democracy. The Chávez Authoritarian 
Experiment, Cambridge University Press, New York 2010; Authoritarian Government 
v. The Rule of Law. Lectures and Essays (1999-2014) on the Venezuelan Authorita- 
rian Regime Established in Contempt of the Constitution, Fundación de Derecho Pú- 
blico, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2014; Estado Totalitario y desprecio a 
la Ley. La desconstitucionalización, desjuridificación, desjudicialización y desdemo- 
cratización de Venezuela, Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, 2014, 532 pp.; segunda edición, (Con prólogo de José Ignacio Hernández), Ca- 
racas 2015; La Ruina de la Democracia. Algunas Consecuencias. Venezuela 2015, 
(Prólogo de Asdrúbal Aguiar), Colección Estudios Políticos, No. 12, Editorial Jurí- 
dica Venezolana, Caracas 2015; The Collapse of The Rule of Law and the Struggle 
for Democracy in Venezuela. Lectures and Essays (2015-2020), Foreword: Asdrúbal 
Aguiar, Colección Anales, Cátedra Mezerhane sobre democracia, Estado de Derecho 
y Derechos Humanos, Miami Dade College, 2020. 
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Esa experiencia hay que conocerla y estudiarla, por las lecciones que 
dio, como antes mencioné, para tratar de evitar su repetición en otros 
países. 


I 


Antes, sin embargo, estimo de interés recordar algunos principios ele- 
mentales del constitucionalismo aplicables a la materia. 


Una Constitución como manifestación de la voluntad del pueblo ex- 
presada como poder constituyente originario, prevalece y debe prevalecer 
sobre la voluntad de todos los órganos constituidos del Estado, por lo que 
su modificación o reforma sólo puede llevarse a cabo conforme se dispone 
en su propio texto, como expresión-imposición de la voluntad popular pro- 
ducto de ese poder constituyente originario. 


Este postulado de la supremacía de la Constitución en tanto que norma 
fundamental implica, como lo dijo Alexander Hamilton en 1788, no sólo 
que “ningún acto legislativo contrario a la Constitución puede ser válido,” 
sino que “negar esto significaría afirmar que: “los representantes del pueblo 
son superiores al pueblo mismo; que los hombres que actúan en virtud de 
poderes, puedan hacer no sólo lo que sus poderes no les autorizan sino tam- 
bién lo que les prohíben.”* 


La contrapartida de la obligación de los órganos constituidos de respe- 
tar la Constitución de manera que el poder constituyente originario (del 
pueblo) prevalezca sobre la voluntad de dichos órganos estatales constitui- 
dos, es el derecho constitucional que todos los ciudadanos tienen en un Es- 
tado Constitucional, a que se respete la voluntad popular expresada en la 
Constitución, es decir, el derecho fundamental a la Constitución y a su Su- 
premacía.? Nada se ganaría con señalar que la Constitución, como mani- 
festación de la voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre la de los órganos 
del Estado, si no existiere el derecho de los integrantes del pueblo de exigir 
el respeto de esa Constitución, y además, la obligación de los órganos ju- 
risdiccionales de velar por dicha supremacía. 


6  Véaseen The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Algo sobre las nuevas tendencias del derecho cons- 
titucional: el reconocimiento del derecho a la constitución y del derecho a la demo- 
cracia,” en Sergio J. Cuarezma Terán y Rafael Luciano Pichardo (Directores), Nue- 
vas tendencias del derecho constitucional y el derecho procesal constitucional, Ins- 
tituto de Estudios e Investigación Jurídica (INEJ), Managua 2011, pp. 73-94. 
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El constitucionalismo moderno, por tanto, no sólo está montado sobre 
el principio de la soberanía popular sino sobre el de la supremacía y rigidez 
constitucional,’ lo que implica que para llevar a cabo una reforma de la 
Constitución los tres principios han de ser observados y ninguno de ellos 
puede prevalecer en sacrificio de los otros. La soberanía popular debe res- 
petarse siempre que se manifieste de acuerdo con la propia voluntad popu- 
lar expresada en la Constitución, y la supremacía constitucional no puede 
ser relegada bajo la excusa de que el pueblo quiere manifestarse. Por lo que 
se refiere a la rigidez constitucional, la misma debe regularse de manera de 
permitir los cambios y la adaptación de la Constitución mediante normas 
que permitan a la voluntad popular expresarse, de manera de asegurar que 
los hechos no desmoronen al derecho. 


Para ello, precisamente, las Constituciones como manifestaciones de 
la voluntad popular, establecen los mecanismos y procedimientos para su 
propia reforma, los cuales confirman el principio de la rigidez, y ellos de- 
ben respetarse por los órganos del Estado. Toda manipulación de las nor- 
mas constitucionales para producir su reforma o modificación sin sujetarse 
a los procedimientos constitucionales no sólo es inconstitucional, sino que 
puede calificarse como un “fraude a la Constitución.” 


Sobre ello se refirió hace ya varias décadas, G. Liet-Veaux al estudiar 
las revoluciones de Italia, Alemania y Francia cuando se establecieron los 
regímenes populistas fascista y nacional-socialista en la primera mitad del 
siglo pasado, precisando que el fraude constitucional consiste en crear un 
nuevo órgano de revisión encargado de dictar una nueva Constitución, dis- 
tinto al previsto en esta; o en la utilización del procedimiento de reforma 
para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, proceder a la crea- 
ción de un nuevo régimen político y un ordenamiento constitucional dife- 
rente. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, Reflexiones sobre la Revolución Norteamericana 
(1776), la Revolución Francesa (1789) y la Revolución Hispanoamericana (1810- 
1830) y sus aportes al Constitucionalismo Moderno. 2* Edición Ampliada, Serie De- 
recho Administrativo N° 2, Universidad Externado de Colombia, Editorial Jurídica 
Venezolana. Bogotá 2008, pp. 84 ss., 175 ss., 272 ss. 


3 Véase G. Liet-Veaux, “La fraude à la Constitution,” en Revue du Droit Public, París 
1943, pp. 116-150. Traducido al español por Sergio Díaz Ricci: “El ‘Fraude a la 
Constitución.” Ensayo de un análisis jurídico de las recientes revoluciones políticas: 
Italia, Alemania, Francia,” en Revista Peruana de Derecho Público, No. 10, Año 10, 
enero-junio 2005, pp. 11-41. 
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Ese fraude a la Constitución es el que ha caracterizado algunos proce- 
sos de convocatoria de Asambleas Constituyentes en las últimas décadas 
en nuestros países latinoamericanos, producto del populismo constitucio- 
nal, es decir, de la manipulación de la Constitución para lograr su reforma, 
pero con el objeto de lograr, desde dentro, la destrucción del sistema de- 
mocrático utilizando sus propias herramientas, y con ello, asegurar, a quie- 
nes acceden al poder su permanencia en el mismo. 


H 


De ese proceso, una de las primeras víctimas ha sido precisamente la 
propia Constitución, a la cual se atribuye la responsabilidad de gran parte 
de todos los males de la sociedad, proponiéndose su cambio para supues- 
tamente “refundar” la República o el Estado, a cargo de Asambleas Cons- 
tituyente “creadoras,” invocándose incluso para su convocatoria la su- 
puesta supremacía de la soberanía popular sobre la supremacía constitucio- 
nal, abandonándose el carácter supremo y rígido de la Constitución, y ases- 
tándose así un golpe al antes mencionado principio básico del constitucio- 
nalismo. 


Ello ha ocurrido, sobre todo, cuando se han convocado Asambleas 
Constituyentes al margen y en contra de lo establecido en las Constitucio- 
nes entonces vigente, donde no estaban reguladas, como ocurrió en las úl- 
timas dos décadas, como antes se mencionó, en Venezuela, Ecuador y Bo- 
livia, y de cuya convocatoria inconstitucional las mismas por supuesto 
siempre resultaron controladas por los líderes populistas convocantes. 


La estrategia constante de los populismos, en estos casos, es que la 
voluntad del pueblo siempre se puede expresar aún en contra de lo dis- 
puesto por el propio pueblo en la Constitución. !° 


Véase sobre ello lo que expuse en la Nota del Editor sobre “Democracia, Populismo 
y Constitución,” al libro Elecciones y democracia en América latina: El desafio au- 
toritario — populista (Coloquio Iberoamericano, Heidelberg, septiembre 2019, ho- 
menaje a Dieter Nohlen), (Editor: Allan R. Brewer-Carías), Colección Biblioteca 
Allan R. Brewer-Carías, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Ca- 
tólica Andrés bello, Editorial Jurídica Venezolana International, Caracas 2020, pp. 
13-25. 
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Ello es lo que explica que a pesar de los principios tradicionales del 
Estado democrático constitucional que formalmente incluso se han incor- 
porado en las Constituciones, las ejecutorias de los populismos a lo que 
siempre conllevan es a la destrucción o neutralización de dichos principios, 
comenzando con el de la representación democrática, el de la separación 
de poderes, el del pluralismo, el de la alternancia en el poder, el del respeto 
a los derechos humanos y el del control del ejercicio del poder. 


Por otra parte, las Asambleas Constituyentes controladas que han sido 
convocadas en los últimos veinte años en América Latina por movimientos 
populistas como fue el mencionado caso de Venezuela, Ecuador y Bolivia, 
como supuestos instrumentos dispuestos para expresar la voluntad popular 
para crear nuevas instituciones, han tenido la característica común de haber 
sido convocadas en nombre de un llamado “nuevo constitucionalismo,” 
que no ha sido otra cosa sino un instrumentos del “populismo constitucio- 
nal” o del “constitucionalismo populista” para asegurar y sellar el asalto al 
poder usando métodos democráticos, y proceder, utilizándolos, a desplazar 
a los poderes constituidos, considerados como los más conspicuos repre- 
sentantes de las elites a las cuales se buscó eliminar; y así, asegurar que el 
grupo que asalta el poder es para ejercerlo para siempre. 


Y así, como específicamente sucedió en Venezuela, la Asamblea Cons- 
tituyente en 1999 terminó anticipadamente con el mandato de representan- 
tes electos, cesando al parlamento; removieron los magistrados de la Corte 
Suprema, ocupándolos con personas adeptas al régimen; destituyeron jue- 
ces a mansalva; e intervinieron todos los mecanismos institucionales de 
control. 


Esas Asambleas Constituyentes elaboraron Constituciones, que han 
sido textos para, en definitiva, no ser cumplidos, porque en los populismos, 
la Constitución es siempre un instrumento maleable, acomodable e, in- 
cluso, mutable en el sentido que el gobierno quiera, lo que se logra utili- 
zando a Jueces Constitucionales sometidos. '? 


Véase sobre Allan R. Brewer-Carías, El “nuevo constitucionalismo latinoameri- 
cano” y la destrucción del Estado democrático por el Juez Constitucional. El caso 
de Venezuela, Colección Biblioteca de Derecho Constitucional, Ediciones Olejnik, 
Madrid, Buenos Aires, 2018, 294 pp. 


7 Véase sobre Allan R. Brewer-Carías, “El juez constitucional al servicio del autorita- 
rismo y la ilegítima mutación de la Constitución: el caso de la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en Revista de Admi- 
nistración Pública, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418. 
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Por ello, en un régimen populista, en definitiva, la Constitución se 
convierte en una gran mentira o en una promesa formulada para no ser 
cumplida, siendo la característica esencial de estos regímenes populistas 
producto del fraude constitucional, el estar basados y utilizar a la mentira 
como política de Estado, la cual ejecutan a través del control que asumen 
de los medios de comunicación. '* 


MI 


En cuanto al proceso constituyente de Venezuela del año 1999, puede 
decirse que el mismo tuvo su origen — como ha ocurrido en otros países — 
en la crisis terminal del sistema politico que se había instaurado en el pais 
a partir del año 1958, es decir, cuarenta años atrás, y que había caido en lo 
que en su momento denominé una “crisis terminal,” !4 que era una crisis de 
los partidos políticos y crisis de las instituciones, en definitiva, desencanto 
en las mismas pues nadie creía en el Congreso, nadie creía en el poder ju- 
dicial, en la administración pública, en la policía, ni en los cuerpos de se- 
guridad. Nadie creía en los liderazgos, había una situación de crisis deri- 
vada de que a la democracia se había dejado estancada, es decir, no se la 
había dejado evolucionar, habiendo sido los propios responsables de su 
instauración, que fueron los partidos políticos, los no supieron como ha- 
cerla evolucionar hacia nuevas formas de participación y representación 
políticas.!* 


En ese contexto, el 4 de febrero de 1992 se produjo un intento de golpe 
de estado militar comandado por el Teniente Coronel Hugo Chávez Frías 
y un grupo de militares, el cual provocó, desde el punto de vista institucio- 
nal, un sacudón importante en el país. Y fue justamente a raíz de ese intento 
de golpe de Estado fue que se planteó la idea y la propuesta de la necesidad 
de reconstituir y recomponer el proceso político democrático, en una forma 
también democrática, planteamiento del cual surgió la propuesta de convo- 
car una Asamblea Constituyente para ello. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, La mentira como política de Estado. Crónica de una 
crisis política permanente. Venezuela 1999-2015 (Prólogo de Manuel Rachadell), 
Colección Estudios Políticos, No. 10, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2015. 
Véase Allan E. Brewer-Carías, “Venezuela: Historia y crisis política” en Derecho y 
Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Monteávila, N° 3, 
Caracas, Abril 2002, pp. 217-244. 

Véase Allan E. Brewer-Carías, “La crisis de las instituciones: Responsables y sali- 


das”, en Revista del Centro de Estudios Superiores de las Fuerzas Armadas de 
Cooperación, N° 11, Caracas 1985, pp. 57-83. 
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Yo mismo, en marzo de 1992, luego de la intentona de golpista de fe- 
brero de ese año, planteé la necesidad de restituir la legitimidad democrá- 
tica en el país, o la democracia simplemente desaparecería, y junto con 
otras personas planteamos la idea de que se convocara una Asamblea Cons- 
tituyente como forma de reconstitución del sistema político.'* El plantea- 
miento era simple: o se transformaba el sistema político y se convocaba 
una Asamblea Constituyente en democracia, o al final se podría producir 
otro golpe de Estado y la convocatoria iba a tener lugar sin democracia.!” 


Estábamos a tiempo, decía entonces, de reconstituir el sistema político 
en democracia, existiendo sin embargo para ello un escollo fundamental 
que impedía materializar rápidamente la propuesta que era que la Consti- 
tución de 23 de enero de 1961 no preveía entre los mecanismos para su 
revisión, la figura de la Asamblea Constituyente.'* Por ello, la propuesta 
que formulamos en 1992, que fue secundada por el Grupo de Estudios 
Constitucionales y otras personalidades como el Gobernador del Estado 
Zulia (Oswaldo Alvarez Paz), y el propio Fiscal General de la República 
(Ramón Escobar Salom), fue que se aprobara una reforma puntual de la 
Constitución para prever y regular la Asamblea Constituyente. Esta idea la 
acogió incluso el Consejo Consultivo que el presidente Carlos Andrés Pé- 
rez había nombrado a raiz del intento de golpe de Estado de febrero de 
1999. 


Pero ni los senadores ni diputados al Congreso, ni los partidos políticos 
entendieron la gravedad de la crisis, y no pasó absolutamente nada en la 
materia, perdiéndose la oportunidad de convocar una Asamblea Constitu- 
yente en democracia. 


Véase las declaraciones donde planteé la propuesta en El Nacional, Caracas 1 de 
marzo de 1992, p. D-2. 


Véase Allan E. Brewer-Carías, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitu- 
cional, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1999, 


Véase Allan E. Brewer-Carías, “Los procedimientos de revisión constitucional en 
Venezuela” en Eduardo Rozo Acuña (Coord.), I Procedimenti di revisione costitu- 
zionale nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Internazionale organizzato dalla 
Facoltà di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 1997, a cargo del Prof., Università 
Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facoltà di Giurisprudenza e della Facoltá 
di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181. 

Véase sobre todas esas referencias en Allan E. Brewer-Carías “Reflexiones sobre la 
crisis del sistema político, sus salidas democráticas y la convocatoria a una Constitu- 
yente”, en Allan R. Brewer-Carías (Coord.), Los Candidatos Presidenciales ante la 
Academia. Ciclo de Exposiciones 10-18 agosto 1998, Serie Eventos N° 12, Biblioteca 
de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1998, pp. 9-66. 
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Algo era y sigue siendo definitivo en esta materia: una Asamblea Cons- 
tituyente en democracia no es posible convocarla si no hay un acuerdo y 
un consenso político entre los actores de un determinado país. Esta había 
sido hasta ese momento la lección que resultaba del proceso constituyente 
colombiano del año 1990, que fue producto de un acuerdo político, y que 
permitió, luego de una consulta popular y una decisión judicial, la Convo- 
catoria de una Asamblea Constituyente que sancionó la Constitución de 
1991; y puede decirse que fue la lección que se aprendió y que se reflejó 
en los acuerdos políticos en Chile en el año 2019, que originaron la reforma 
constitucional puntual para regular la Convención Constitucional e iniciar 
el proceso constituyente de 2021. 


En Venezuela, en cambio, no hubo voluntad política ni interés ni con- 
senso alguno en plantear el tema de regular una Asamblea Constituyente 
mediante una reforma puntual de la Constitución, para así poder convo- 
carla. Eso fue lo que dio origen a que apareciera la figura del “populismo 
constitucional” producto del llamado “nuevo constitucionalismo” con la 
propuesta de utilizar las instituciones democráticas para asaltar el poder a 
través de una Asamblea Constituyente convocándola sin que estuviera pre- 
vista y regulada en la Constitución. Fue entonces que ante la desidia, de- 
sinterés o ignorancia del liderazgo y de los partidos políticos, la idea de la 
Asamblea Constituyente fue asumida incluso como bandera política única, 
por el candidato presidencial golpista Hugo Chávez Frías, de manera que 
su campaña electoral durante todo ese año 1998 fue sólo plantear la nece- 
sidad de convocar una Asamblea Constituyente, sin reformar la Constitu- 
ción, solo consultando la voluntad popular, para “refundar” la Republica. 


Frente a esa propuesta no hubo reacción alguna por parte de los parti- 
dos políticos, a pesar de que se había formulado la recomendación ante el 
propio Congres, ante las directivas de los propios partidos políticos y ante 
el propio Presidente de la República — en todas las cuales tuve ocasión de 
participar —,?! los cuales no entendieron ni el planteamiento ni la gravedad 


Véase Allan E. Brewer-Carías, “El proceso constituyente y la Constitución colom- 
biana de 1991, como antecedentes directos del proceso constituyente y de algunas 
previsiones de la Constitución venezolana de 1999,” en Hernando Yepes Arcila y 
Vanessa Suelt Cock (Editores), La Constitución 20 Años después. Visiones desde la 
teoría y la práctica constitucional, Facultad de Ciencias Jurídicas, Pontifica Univer- 
sidad Javeriana, y Fundación Konrad Adenauer, Bogotá 2012, pp. 67-114 


21 Véase todas las referencias en Allan E. Brewer-Carías “Reflexiones sobre la crisis 


del sistema político, sus salidas democráticas y la convocatoria a una Constituyente”, 
en Allan R. Brewer-Carías (Coord.), Los Candidatos Presidenciales ante la 
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de la crisis política, quedando el tema en una confrontación entre el candi- 
dato Chávez, que proponía convocar una Asamblea Constituyente sin re- 
formar la Constitución, y el grupo de personas que sosteníamos que era 
necesaria la reforma puntual de la Constitución para poder regular una 
Asamblea Constituyente que estableciera sus estatutos, y así poder convo- 
carla apropiadamente. 


En medio de esa discusión en un recurso de interpretación de algunas 
normas de la Ley Orgánica del Sufragio y Participación Política de 1998 
que regulaban el referéndum consultivo, se le formularon a la Corte Su- 
prema de Justicia fundamentalmente dos preguntas: Primero: sí se podía 
convocar y realizar un referéndum consultivo sobre una Asamblea Consti- 
tuyente y, segundo, sí ésta se podía convocar sin antes reformar a la Cons- 
titución. 

La Corte Suprema, en una enjundiosa sentencia dictada el 19 de enero 
de 1999, analizó todo lo que había que estudiar y exponer sobre el Poder 
Constituyente, así como sobre el alcance del derecho a la participación po- 
lítica, terminando con la respuesta a la primera pregunta que se le había 
formulado, indicando en forma obvia que sí, que efectivamente se podía 
convocar un referéndum consultivo sobre la propuesta de una Asamblea 
Constituyente pues ello era evidentemente una materia de alto interés na- 
cional. Sin embargo, y lamentablemente, la Corte Suprema no respondió 
expresamente a la segunda pregunta, es decir, sí se podía o no convocar 
una Asamblea Constituyente sin reformar la Constitución.? 


IV 


Fue en realidad la opinión pública y el inevitable proceso político sub- 
siguiente los que, ante el silencio del Congreso recién electo en noviembre 
de 1998, y la falta de interés de los partidos políticos, resolvieron el 
asunto,” llevando al Presidente Chávez, recién electo en diciembre de 
1998, a tomar la iniciativa de convocar un Asamblea Constituyente no 


Academia. Ciclo de Exposiciones 10-18 agosto 1998, Serie Eventos N° 12, Biblioteca 
de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1998, pp. 9-66. 


Véase el texto de la sentencia y su análisis en Allan R. Brewer-Carías, Poder Cons- 
tituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas 1999, 


3 Véase especificamente la referencia al papel que jugó la prensa en el detonante cons- 


tituyente en Carlos García Soto, “La Asamblea Nacional Constituyente de 2017 en 
su contexto histórico,” en Allan R. Brewer-Carías y Carlos García Soto (Compilado- 
res), Estudios sobre la Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional con- 
vocatoria en 2017, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2017, pp. 87-92. 
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prevista ni regulada en la Constitución Este fue, como lo había prometido, 
su primer acto político al asumir la Presidencia para lo cual emitió un de- 
creto el mismo día en que tomó posesión de la Presidencia (Decreto No. 3 
de 2 de febrero de 1999), convocando una Asamblea Constituyente que no 
estaba regulada en la Constitución.?* En dicho decreto, además, resolvió 
convocarla dicha Asamblea conforme le vino en ganas; así de simple, es 
decir, conforme a los principios que él mismo estableció, lo que le permitió 
asegurarse, en definitiva, la mayoría absoluta y el control total de la Asam- 
blea, la cual de 131 miembros constituyentes, sólo seis fueron no chavistas. 


Allí comenzó otro debate político. A pesar de que esa Asamblea Cons- 
tituyente convocada no estaba prevista en la Constitución, la misma, sin 
embargo, en ningún caso podía ser electa en contra de la misma; es decir, 
no se podía acudir al principio de la soberanía popular para enfrentarla al 
de la supremacía constitucional.? 


Esa Asamblea Constituyente que se convocó en 1999, por supuesto, no 
era una Asamblea primigenia para la constitución de un Estado como pu- 
dieron haber sido las que en todos nuestros países de América Latina exis- 
tieron en la historia política del siglo XIX al constituirse las Repúblicas 
luego de la independencia de España, en situaciones en las cuales antes no 
había una Constitución previa, razón por la cual en su momento asumieron 
la totalidad de la soberanía. Tampoco se trataba de una Asamblea Consti- 
tuyente producto de un golpe de Estado que hubiera barrido con la Consti- 
tución previa y, por tanto, la misma asumía la soberanía popular. 


Esos no fueron los casos. En 1999, debido a que se trataba de una 
Asamblea Constituyente que se quería convocar en democracia, en un país 
donde existía una Constitución (la de 1961) que estaba vigente y que no 
perdía vigencia frente a la propuesta de la convocatoria y elección de la 
Constituyente; en ese contexto, si esa Asamblea Constituyente se convo- 
caba no podía ser en contra de la Constitución y, al contrario, debía estar 
sometida a ella. Sobre ello, incluso, la propia presidenta de la Corte 


24 Véase los comentarios sobre el decreto en Allan R. Brewer-Carías, “Comentarios 


sobre la inconstitucional de la convocatoria a Referéndum sobre una Asamblea Na- 
cional Constituyente, efectuada por el Consejo Nacional Electoral en febrero de 
1999” en Revista Política y Gobierno, Vol. 1, N° 1, enero-junio 1999, Caracas 1999, 
pp. 29-92, 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “El desequilibrio entre soberanía popular y suprema- 
cía constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999”, en la Revista 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N* 3, 1999, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56. 


25 
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Suprema de Justicia de la época, Cecilia Sosa Gómez, sostuvo en declara- 
ciones de prensa que, en su opinión, la Constitución de 1961 seguía vi- 
gente,? lo que implicaba, por tanto, que, en definitiva, la convocatoria de 
una Asamblea Constituyente en democracia no podía significar que la 
misma suplantara al pueblo, ni podía significar que la Asamblea asumiera 
un poder originario que sólo el pueblo tenía. 


Después de su ambigua sentencia de enero de 1999, la Corte Suprema 
de Justicia en varias sentencias dictadas con posterioridad durante en resto 
del primer semestre de ese año, buscó delimitar estos principios en relación 
con la Asamblea Constituyente, sentando el criterio de que la misma debía 
actuar conforme a la Constitución de 1961, razón por la cual la misma no 
podía pretender asumir un “poder constituyente originario.”?” 


Sin embargo, en contra de ello, una vez que la Asamblea Constituyente 
fue electa, la primera decisión política que adoptó al instalarse y que se 
reflejó en su Estatuto aprobado días después, fue la de asumir, en contra de 
lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia, el “poder constituyente origi- 
nario.” Con ello, a partir de ese momento, 1° de agosto de 1999, puede 
decirse esa Asamblea Constituyente dio un golpe de Estado contra la Cons- 
titución de 1961.2% Yo fui miembro de esa Asamblea, habiendo sido electo 
como constituyente independiente de la misma (con más de un millón dos- 
cientos mil votos), habiendo por supuesto salvado mi voto ante esa deci- 
sión, como lo salvé otras varias decenas de decenas de veces respecto de 
todas las decisiones con las cuales no estuve de acuerdo.” 


El procedimiento aplicado por Chávez fue convocar una Asamblea Na- 
cional Constituyente no regulada en la Constitución, y en contra de ella, 
que asumiera el poder total y así suplantar al pueblo. Esa fue, y hay que es 
recordarlo, una receta de “populismo constitucional” o “nuevo constitucio- 
nalismo” que le vendieron a Chávez un grupo de profesores españoles vin- 
culados a la Universidad de Valencia, España, y a un Centro académico en 


Véase las declaraciones de prensa en El Nacional, Caracas 24 de enero de 1999, p. 
D-1; y El Nacional, Caracas 12 de febrero de 1999, p. D-1. 

Véase Allan R. Brewer-Carías, “La configuración judicial del proceso constituyente 
en Venezuela de 1999 o de cómo el guardián de la Constitución abrió el camino para 
su violación y para su propia extinción,” en Revista de Derecho Público, N° 77-80, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 453-514 

Véase los textos en Allan R. Brewer-Carías, Golpe de Estado y proceso constituyente 
en Venezuela, publicado por la Universidad Nacional Autónoma de México en 2002. 
Véase todos los textos en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constituyente, (Aportes a 
la Asamblea Nacional Constituyente), 3 tomos, Caracas 1999, 
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el cual tuvo su origen el partido Podemos de ese país. Ese grupo, en un 
trabajo soterrado que no fue conocido en el mundo académico venezolano 
del momento, hizo su trabajo de difusión que luego, continuaron en Ecua- 
dor, vendiéndole la idea a Rafael Correa, y luego en Bolivia, vendiéndosela 
a Evo Morales. En todos esos países se repitió el mismo esquema, aplicán- 
dose la misma receta de una Asamblea Constituyente electa sin respaldo en 
la Constitución, que asumió el poder constituyente total, propinando un 
golpe de Estado en contra de la Constitución y contra todos sus poderes 
constituidos.* 


A4 


En Venezuela, esa receta populista se aplicó a la letra y, por tanto, per- 
mitió el asalto al poder por los mismos militares que siete años antes lo 
habían intentado por la vía de un golpe militar. 


En 1999, el asalto lo llevaron a cabo usando un instrumento democrá- 
tico como fue la decisión de convocar esta Asamblea Constituyente, pero 
en contra de la Constitución, lo que les permitió controlarla a su antojo, a 
lo cual contribuyó una gran abstención del 57.7% del electorado desencan- 
tado de la política. Con ello, una minoría, convertida en mayoría en la 
Asamblea, dio el golpe de Estado a través de una serie de actos?! que se 
adoptaron rápidamente en un proceso que duró un mes: 


Primero, al adoptar el Estatuto de funcionamiento de la Asamblea 
Constituyente, mediante el cual la misma asumió el “poder constituyente 
originario,” suplantando al pueblo y la soberanía popular. 


Segundo, decidiendo en contra de la Constitución vigente, que todos 
los poderes públicos quedaban subordinados a la Asamblea, con la obliga- 
ción de cumplir y obedecer todos los actos que ella dictare; decretando una 


30 Véase los comentarios sobre esa influencia foránea en Allan R. Brewer-Carías, La 


Justicia Constitucional, La demolición del Estado Democrático en Venezuela en 
nombre de un “nuevo constitucionalismo,” y una Tesis “Secreta” de doctorado en la 
Universidad de Zaragoza, ” Ponencia preparada para las Jornadas sobre “El papel 
de la Justicia Constitucional en los procesos de asentamiento del Estado democrá- 
tico en Iberoamérica,” Universidad Carlos III de Madrid, octubre de 2018, Editorial 
Jurídica Venezolana International, 2018; y El “nuevo constitucionalismo latinoame- 
ricano” y la destrucción del Estado democrático por el Juez Constitucional. El caso 
de Venezuela, Colección Biblioteca de Derecho Constitucional, Ediciones Olejnik, 
Madrid, Buenos Aires, 2018, 294 pp. 


Véase el comentario a todos los textos en Allan R. Brewer-Carías, Debate Constitu- 
yente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 1I, op. cit, Caracas 
1999, 
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subsiguiente reorganización de todos los poderes públicos constituidos. La 
consecuencia de ello fue que las decisiones de la Asamblea Constituyente, 
en definitiva, quedaron fuera de control judicial pues una vez que la misma 
cesó, el Tribunal Supremo de Justicia nombrado por ella misma sentenció 
que dichos actos tenían un supuesto rango “supraconstitucional.” Esta lec- 
ción específica incluso fue seguida en Ecuador, al preverse en el propio 
estatuto de la Asamblea Constituyente en 2007 que los actos de esa Asam- 
blea eran inmunes y no estaban sometidos a control. 


Tercero, la Asamblea Constituyente se auto atribuyó potestades por en- 
cima de la Constitución entonces vigente de 1961, al punto de establecer 
expresamente en su Estatuto que la misma sólo estaría vigente en todo lo 
que no fuera contrario a lo que esa Asamblea decidiera. 


Cuarto, la Asamblea decretó la intervención del Poder Judicial, 
creando una Comisión de Emergencia Judicial, la cual barrió con la auto- 
nomía y la independencia de los jueces, los destituyó a mansalva, sin ga- 
rantías algunas del debido proceso, nombrando jueces sustitutos sin con- 
curso. La Corte Suprema de Justicia, incluso y lamentablemente, en un des- 
afortunado Acuerdo del 23 de agosto de 1999, llegó a nombrar a uno de sus 
Magistrados para formar parte de esa Comisión de Emergencia Judicial. 
Con ello, con razón, como lo calificó Cecilia Sosa, presidenta de la Corte 
Suprema, se produjo su “autodisolución,” razón por la cual, ante esa inje- 
rencia inadmisible de la Asamblea Constituyente en el poder judicial, re- 
nunció a su posición.?? La Corte luego sería la primera víctima de la Asam- 
blea Constituyente. 


Quinto, la Asamblea Nacional Constituyente intervino el Congreso, 
cesó en sus funciones a los Diputados y Senadores de la Cámara de Dipu- 
tados y del Senado que habían sido electos unos meses antes, y que eran 
representantes de unos partidos políticas que no tuvieron interés alguno en 
el proceso. Ello provocó que luego el Congreso también fuera barrido in- 
misericordemente, como segunda víctima, tras la propia Corte Suprema de 
Justicia. La consecuencia de esta intervención fue que, en este caso, la fun- 
ción legislativa la asumió la propia Asamblea Constituyente, llegando in- 
cluso a “delegarla,” en parte, a la Comisión Delegada del antiguo Con- 
greso. Luego intervino las Asambleas Legislativas de los Estados de la fe- 
deración, eliminándolas; y, además, intervino y delimitó las funciones de 


32 Véanse en torno al Acuerdo los comentarios en Allan R. Brewer-Carías, Debate 


Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 141 ss. Véanse, además, los comentarios de Lo- 
lymar Hernández Camargo, La Teoría del Poder Constituyente. Un caso de estudio: 
el proceso constituyente venezolano de 1999, Universidad Católica del Táchira, San 
Cristóbal 2000, pp. 75 ss. 


468 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


los Concejos Municipales. Por último, la Asamblea Constituyente suspen- 
dió las elecciones municipales. Es decir que la Asamblea Constituyente ba- 
rrió con todos los poderes constituidos. 


Luego de este golpe de Estado constituyente, al mes siguiente la Asam- 
blea pasó a elaborar el texto de la nueva Constitución y lo hizo en una forma 
como no debe hacerse un proceso de este tipo y que fue sin tener un pro- 
yecto previo para discutir. Al contrario, la Asamblea nombró de su seno 
veinte comisiones de constituyentistas para que cada una de ellas elaborará 
un proyecto en los temas que les fueron asignados. Todas esas Comisiones 
elaboraron sus proyectos de manera aislada que en conjunto llegaron a te- 
ner más de 950 artículos, los cuales luego hubo que recomponer, integrar y 
armonizar en una Comisión constitucional que los redujo a 350 artículos, 
que son los que tiene la Constitución que al final fue sancionada, luego de 
haber sido discutida en pocos días durante el mes de noviembre de 1999. 


Al terminar la discusión y sanción de la Constitución, al momento de 
iniciarse la campaña electoral para el voto en el referendo aprobatorio de 
la misma fijado para el 15 de diciembre de 1999, publiqué un documento 
donde exponía las “razones por el voto “No””* es decir las razones para 
votar por el rechazo de la nueva Constitución, argumentando, entre ellas, 
que esa Constitución no era la que permitiría recomponer el sistema polí- 
tico en crisis, y más bien había resultado siendo una mesa servida para el 
autoritarismo, que mezclaba el centralismo, el presidencialismo, el milita- 
rismo y el populismo de Estado. 


Lamentablemente el tiempo me dio la razón, pues la de 1999 ha sido 
una Constitución que en definitiva condujo a todo lo que se anunciaba, 
siendo un texto lleno de declaraciones floridas y principios dispuestos 
sin embargo para no ser cumplidos. Y así, las violaciones a la misma 
incluso comenzaron antes de que hubiera sido publicada (30 de diciem- 
bre de 1999), mediante la adopción por la propia Asamblea, la cual ya 
había cesado en sus funciones luego de que la Constitución fuera apro- 
bada por referéndum por el pueblo (15 de diciembre de 1999), de un 
régimen constitucional transitorio que resultó ser una “Constitución pa- 
ralela” a la aprobada. 


Véase Allan R. Brewer-Carías, “Razones del voto NO en el referendo aprobatorio de 
la Constitución,” en Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente), Tomo HI, Fundación de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2000, 315-340. 
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Este Estatuto constitucional transitorio dictado el 22 de diciembre 
de 1999, que no fue aprobado por el pueblo, materialmente suspendió la 
aplicación de la nueva Constitución, de manera que mediante el mismo, 
además, se decretó la remoción de todos los titulares de los órganos del 
poder público, nombrándose sus nuevos titulares, incluyendo al Tribu- 
nal Supremo de Justicia, sin siquiera cumplir los requisitos que exigía 
la nueva Constitución que se ignoró; habiendo sido ese Tribunal el que 
luego legitimó los actos constituyentes otorgándoles rango supra cons- 
titucional.” 


En esa forma y desde ese momento se sentó la pauta de una Constitu- 
ción que simplemente no se ha cumplido, lo que incluso se evidencia cada 
vez que los funcionarios del régimen la blanden en declaraciones públicas, 
refiriéndose a la misma. Cada vez que eso sucede, se puede estar seguro de 
que la misma no está siendo aplicada. 


En fin, la Constitución de 1999, producto del populismo constitucional, 
durante los últimos veinte años ha sido inmisericordemente violada y des- 
perdiciada, sin que exista órgano alguno que haya podido controlar o de- 
tener esas violaciones, porqué el primer acto de la Asamblea Constitu- 
yente populista que asaltó el poder, como se dijo, fue precisamente nom- 
brar un Tribunal Supremo de Justicia que en definitiva ha sido el primer 
instrumento para afianzar el autoritarismo de Venezuela. 


Esa es la realidad del proceso constituyente venezolano de 1999, 
siendo el resultado una Constitución llena de principios y de declaraciones 
que cualquiera que la lea aisladamente podría considerarla como una “ma- 
ravillosa” Constitución, pero que lamentablemente no se cumple y nunca 
se ha cumplido, y que no tiene forma de ser controlada. 


Esas son, en mi criterio, los elementos fundamentales de las lecciones 
que hay que aprender de la experiencia venezolana; elementos que luego 
se siguieron con nefastas consecuencias propias del populismo constitucio- 
nal en Ecuador, Bolivia e incluso se intentaron ejecutar en Honduras. 


Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carías, “La demolición del Estado 
de Derecho en Venezuela. Reforma Constitucional y fraude a la Constitución (1999- 
2009),” en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, No. 6, Editorial 
Iustel, Madrid 2009, pp. 52-61. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carías, Reforma 
constitucional y fraude a la Constitución 1999-2009, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales, Caracas 1999, 
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vI 


Esa tendencia, sin embargo, más recientemente se ha podido contener 
en el caso chileno, donde estimo que conociéndolas o no, se han aprendido 
muchas de las lecciones de la experiencia venezolana, para evitarlas y no 
repetirlas. Y ello, en los siguientes aspectos: 


Primero, al haberse acordado convocar una Convención Constitucio- 
nal, reformando previa y puntualmente la Constitución mediante la apro- 
bación por plebiscito de la Ley 21.200 de 24 de diciembre de 201935 para 
regular en su texto a la Convención Constitucional, que fue lo que en 1998 
propusimos en Venezuela, pero que no se logró. En Chile, en cambio, sí 
supieron hacerlo, frenando la tendencia populista, partiendo ante todo de la 
necesidad de reformar la Constitución para regular la Convención Consti- 
tucional partiendo de la iniciativa contenida en el proyecto de reforma 
constitucional que propuso en 2017 la entonces Presidenta Michelle 
Bachelet.** 


Luego, segundo, al haberse logrado mediante un acuerdo político glo- 
bal que todas las corrientes políticas suscribieron después de las crisis po- 
líticas que se tuvieron que enfrentar antes del proceso constituyente, que se 
materializó en la suscripción del llamado “Acuerdo por la Paz Social y la 
Nueva Constitución” de 15 de noviembre de 2019.*” Todos los partidos del 
oficialismo, la oposición, y la mesa técnica, elaboraron y llevaron adelante 
la propuesta de reforma constitucional y eso originó la sanción de la antes 
mencionada Ley 21.200 para la reforma constitucional que es la que rige la 
existencia y funcionamiento de la Convención Constitucional de 2021. En 
esa forma el Estatuto de la Convención se constitucionalizó y no quedó a 
la voluntad del convocante de la misma como ocurrió en Venezuela. 


Tercero, como consecuencia de ello, al haber acordado que la Con- 
vención Constitucional estuviese constitucionalmente regulada en 
Chile, y bien regulada, ello resultó ser la garantía de que no puede haber 


El texto de la Ley sometido a plebiscito está disponible en: https://www.bcen.cl/pro- 
cesoconstituyente/detalle_cronograma?id=f cronograma-5. 


Véase los comentarios al proyecto en Allan R. Brewer-Carías, “Sobre la Asamblea 
Nacional Constituyente y el dilema entre soberanía popular y supremacía constitu- 
cional,” en Una nueva Constitución para Chile. Libro homenaje al profesor Lautaro 
Ríos Álvarez, Asociación Chilena de Derecho Constitucional, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago 2018, pp. 69-96. 


El texto del Acuerdo está disponible en: https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienear- 
chivo?id=documentos/10221.1/76280/1/Acuerdo por la Paz.pdf 
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discusión sobre si la Constitución actual sigue vigente o no durante las 
sesiones de la Convención. Evidentemente que sí sigue vigente, y la 
Convención Constitucional está sujeta a un marco bien preciso dentro 
de la Constitución. 


VII 


Esa regulación constitucional de la Convención Constitucional a raiz 
de la aprobación popular de la Ley 21.200 puede considerarse, global- 
mente, como la mejor garantia contra el populismo constitucional, particu- 
larmente al establecerse expresamente los siguientes aspectos, que demues- 
tran que se aprendieron las lecciones del proceso venezolano, evitando su 
repetición: 


En primer lugar, que la Convención Constitucional tiene por misión 
única elaborar y sancionar un nuevo texto constitucional. Esa es su misión, 
eso era lo que nosotros queriamos fuera la misión de la Asamblea Consti- 
tuyente de 1999 en Venezuela, y no fue así, pues la misma usurpó las fun- 
ciones de los diversos órganos del Estado, en particular del legislador. En 
el caso chileno, en cambio, se dice expresamente que la Convención Cons- 
titucional “no podrá intervenir ni ejercer ninguna otra función o atribución 
de otros órganos o autoridades establecidas en esta Constitución o en las 
leyes” (art. 135). 


En segundo lugar, la Convención Constitucional en Chile está some- 
tida a la Constitución y a las leyes vigentes, disponiéndose expresa y tex- 
tualmente en la misma, que “mientras no entre en vigencia la Nueva Cons- 
titución [...], esta Constitución seguirá plenamente vigente, sin que pueda 
la Convención negarle autoridad o modificarla” (art. 135). En cambio, en 
Venezuela, la Asamblea Nacional Constituyente de 1999 barrió literal- 
mente con la Constitución del año 1961. 


En tercer lugar, en el caso chileno a raiz de la reforma constitucional 
derivada de la Ley 21.200 se dispuso expresamente en la Constitución que 
la Convención Constitucional no es soberana, no puede asumir la sobera- 
nía, no sustituye al pueblo ni puede abrogarse su soberanía. En el texto 
constitucional se establece, en efecto, que “mientras la Convención esté en 
funciones la soberanía reside esencialmente en la Nación y es ejercida por 
el pueblo a través de los plebiscitos y elecciones periódicas que la Consti- 
tución y las leyes determinan y, también, por las autoridades que esta Cons- 
titución establece.” En consecuencia, incluso, el mismo texto constitucio- 
nal dispone que “Le quedará prohibido a la Convención, a cualquiera de 
sus integrantes o a una fracción de ellos, atribuirse el ejercicio de la sobe- 
ranía, asumiendo otras atribuciones que las que expresamente le reconoce 
esta Constitución” (art. 135). 
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En este caso, sin embargo, si bien el liderazgo político del país que 
logró el gran Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitución de 2019 
para iniciar el proceso constituyente, y el propio pueblo que como poder 
constituyente originario votó en el plebiscito para aprobar la reforma cons- 
titucional que creó la Convención Constitucional (Ley 21-200), aprendie- 
ron la lección derivada del caso venezolano de que dicha Convención 
Constitucional no podía pretender asumir o usurpar la soberanía o el poder 
constituyente originario que solo es del pueblo, y así lo plasmaron en el 
texto de la Constitución; la lección lamentablemente comenzó a ser igno- 
rada por los señores Convencionales a haber aprobado en la Convención 
Constitucional el 22 de septiembre de 2021 la inclusión, en el Reglamento 
de la Convención (después de tres meses de discusiones), una disposición 
en la cual se indica que: 


“La Convención Constitucional es una asamblea representativa, 
paritaria y plurinacional, de carácter autónomo, convocada por el 
pueblo de Chile para ejercer el poder constituyente originario.”* 


En realidad, de acuerdo con la decisión que adoptó el pueblo soberano 
de Chile expresada cuando aprobó la reforma constitucional para constitu- 
cionalizar la Convención, lo que dispuso fue todo lo contrario, es decir, que 
la Convención Constitucional no puede ejercer el poder constituyente ori- 
ginario que quedó retenido por el pueblo. 


En cuarto lugar, en Chile, a raíz de la reforma constitucional de la Ley 
21.200, se estableció que la nueva Constitución no afecta a las autoridades 
constituidas, es decir, “no podrá poner término anticipado al período de las 
autoridades electas en votación popular, salvo que aquellas instituciones 
que integran sean suprimidas u objeto de una modificación sustancial”(art. 
138). Lo que ocurrió en Venezuela fue radicalmente distinto, pues una vez 
culminada su tarea, la Asamblea Nacional Constituyente no cesó y conti- 
nuó a mansalva barriendo con todos los poderes públicos, eliminando y 
cesando a todos los funcionarios electos. De esto en Chile se aprendió la 
lección, y se reguló que las autoridades electas como principio conservan 
su potestad, salvo que se trate de írganos estatales que se eliminen. 


Y, por último, en cuarto lugar, en el caso chileno, en la reforma cons- 
titucional a raíz de la Ley 21.200 se establecieron los mecanismos de con- 
trol necesarios para asegurar que la Asamblea en su funcionamiento se 


38 Véase la información en Paul Follert y Cecilia Román, “La Convención se autodefine 


como poder “originario” en su primer día de votación del Reglamento,” en pauta, 23 
de septiembre de 2021, disponible en: https://www.pauta.cl/politica/primer-dia-de- 
votacion-de-reglamento-de-la-convencion. 
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ajuste a lo prescrito en la Constitución; lo que no existió en Venezuela, 
donde la Asamblea Constituyente de 1999 escapó a toda forma de control. 
En el caso de Chile, en cambio, en el artículo 136 constitucional se reguló 
expresamente la posibilidad de formular reclamos ante cinco ministros de 
la Corte Suprema por infracciones a las reglas de procedimiento aplicables 
en la Convención (vicios esenciales); aun cuando se excluyó todo tipo de 
reclamo “sobre el contenido de los textos en elaboración.” 


En esta materia de control, el artículo 136 reformado por la Ley 21.200, 
sin embargo, concluyó indicando que “ninguna autoridad, ni tribunal, po- 
drán conocer acciones, reclamos o recursos vinculados con las tareas que 
la Constitución le asigna a la Convención, fuera de lo establecido en este 
artículo,” (art. 136) lo que implica, por supuesto, que toda actuación de la 
Convención Constitucional que no estén vinculada con las tareas que la 
Constitución le asigna, si queda sujeta al control de constitucionalidad atri- 
buido en la misma Constitución al Tribunal Constitucional. Eso significa 
que cualquier decisión que adopte la Convención en ejercicio del supuesto 
“poder constituyente originario” que se arrogó en el Reglamento, por no 
estar vinculada “con las tareas que la Constitución le asigna” (art. 136) po- 
dría ser impugnada por inconstitucional ante el Tribunal Constitucional. 


Todos los aspectos que fueron regulados en la Constitución de Chile le 
dan un marco de funcionamiento a la Convención Constitucional, dentro 
de la Constitución vigente, para la redacción de una nueva Constitución, 
respetando los principios del republicanismo y de la democracia (art. 135). 
Con todo esto, sin duda, en Chile puede decirse que se aprendió la lección 
de lo que no debía hacerse y que en cambio ocurrió en los procesos consti- 
tuyentes de Venezuela, Ecuador y Bolivia. 


Pero entre las lecciones del proceso venezolano, puede decirse que una 
de ellas lamentablemente no se aprendió a tiempo en Chile, y fue la de 
evitar la alta abstención en la elección de los convencionales constituyen- 
tes. En la misma tendencia de lo que ocurrió en Venezuela, donde solo vo- 
taron el 42.3% electores para elegir a los miembros constituyentes de la 
Asamblea Constituyentes en 1999, pero agravado, en Chile solo votaron el 
41.5 % de los electores para elegir los miembros convencionales de la Con- 
vención Constitucional. 


Eso significó en Venezuela, en definitiva, que la mayoría en la Asam- 
blea Constituyente estuvo en manos de unas minorías, que impusieron su 


voluntad al país, lo que lamentablemente podría igualmente ocurrir en 
Chile. 


474 


PROCESOS CONSTITUYENTES EN AMÉRICA LATINA. 
COLOMBIA, VENEZUELA, REPUBLICA DOMINICANA, ECUADOR, HONDURAS, PERÚ, CHILE 


Afortunadamente, sin embargo, en Chile se aprendió otra lección deri- 
vada del caso venezolano y que puede contribuir a frenar los antes referidos 
efectos nocivos que resultaron de la abstención, y es que a diferencia del 
régimen en Venezuela, donde las propuestas en la Asamblea Constituyente 
se aprobaron con el voto de la mayoría de los constituyentes presentes en 
las sesiones de la Asamblea; en el caso de Chile, la reforma derivada de la 
Ley 21.200 establece expresamente la necesidad de que todas las decisio- 
nes de la Convención Constitucional deben adoptarse por “un quorum de 
dos tercios de sus miembros en ejercicio,” precisándose que “la Conven- 
ción no podrá alterar los quorum ni procedimientos para su funcionamiento 
y para la adopción de acuerdos” (art. 133). 


Lo importante, en todo caso, es que en la Convención Constitucional 
chilena se respete y se haga respetar el marco constitucional que le dio ori- 
gen, y que regula con todo detalle su funcionamiento, como producto de 
los acuerdos y consensos políticos que tuvieron lugar para que se pueda 
sancionar una nueva Constitución que represente un verdadero y genuino 
pacto político de la sociedad para recomponer el sistema democrático. 


Y para ello, por último, hay otra lección del caso del proceso constitu- 
yente de Venezuela que los chilenos también tomaron en cuenta al regular 
la Convención Constitucional. En Venezuela, la Constitución de 1999 fue 
aprobada en plebiscito por una minoría del país, es decir, por el 32% de los 
venezolanos con derecho a voto, en un referendo donde solo votaron el 44.4 
% de los votantes, con una abstención de 55,62%.>” 


En Chile, en cambio, a los efectos de evitar que la nueva Constitución 
pueda ser aprobada por una minoría del país como ocurrió en Venezuela, 
en la Constitución con motivo de la reforma constitucional derivada de la 
Ley 21.200, se dispuso expresamente que en el plebiscito nacional consti- 
tucional que se efectúe con el objeto de que la ciudadanía apruebe o rechace 
la propuesta de nueva Constitución, el sufragio “será obligatorio para quie- 
nes tengan domicilio electoral en Chile.” Ello busca evitar la abstención y 
que si la Constitución resulta aprobada lo sea por la mayoría del país. 


New York, septiembre 2021 


39 Véase Allan R. Brewer-Carías, La Constitución de 1999, Editorial Jurídica Venezo- 


lana, Ed. Arte, Caracas 2000, p. 13. 
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ADDENDUM 


Después de agosto de 2021, ya electa y en funcionamiento la Conven- 
ción Constitucional en Chile con el propósito constitucional de redactar una 
nueva Constitución, integrada la misma en su mayoría por minorías en el 
espectro político del país, en el proceso de redacción de la nueva Constitu- 
ción, puede decirse que los convencionales solo asimilaron parcialmente 
las lecciones del proceso constituyente venezolano. 


En este último, los constituyentistas de 1999, agrupados en veinte Co- 
misiones, sin haber partido de ningún proyecto previo que se hubiese ela- 
borado por alguna comisión política o de expertos constitucionalista, pro- 
cedieron en forma aislada a elaborar veinte conjuntos de articulado que 
una vez agrupados se pretendía que conformaban un proyecto de texto 
constitucional. El resultado fue un agregado de buenos deseos, de buenas 
intenciones, de definición de políticas públicas de cerca de mil artículos, 
que difícilmente podían calificar para un texto constitucional. 


Una Comisión Constitucional fue entonces encargada de reducir, ar- 
monizar e integrar un texto que siguiera las grandes líneas de lo que se 
había elaborado en las Comisiones, y ese fue el texto que se discutió en 
las plenarias, donde los artículos fueron aprobados por mayoría simple de 
votos en la Asamblea. 


El resultado fue el texto de la Constitución de 1999, lleno de principios 
y definiciones floridas que no se han cumplido, y de definición de derechos 
en muchos casos sin atender al principio de la alteridad, quedando como 
meras expresiones de deseos políticos. 


El texto, sin embargo, como se dijo, fue aprobado en el referendo apro- 
batorio efectuado el 15 de diciembre de 1999, con una alta abstención del 
55,62% del electorado, habiendo sido aprobado en definitiva por una mi- 
noría del electorado del país no mayor al 32% del mismo. 


En el caso de Chile, aún cuando el proceso de elaboración de la nueva 
Constitución por la Convención Constitucional siguió otra modalidad y 
ritmo, y a diferencia de lo ocurrido en el caso de la Asamblea Constituyente 
venezolana de 1999, con un texto que fue aprobado por el voto de la ma- 
yoría calificada de los convencionales, el resultado fue igualmente un texto, 
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que más que una Constitución, fue un extenso catálogo de políticas públi- 
cas, formuladas por distintos actores, sin asegurarse la integración del pro- 
pio Estado chileno, con reformas en su estructura y funcionamiento que se 
apartaban de los postulados contemporáneos de organización del Estado de 
derecho. 


Conforme a lo establecido en la Constitución, el texto de nueva Cons- 
titución fue sometido a aprobación popular en el denominado “plebiscito 
de salida,” en cuya regulación al haberse asimilado las lecciones del pro- 
ceso constituyente venezolano de 1999, se buscó evitar que un nuevo texto 
constitucional en el país pudiera ser “aprobado” por una minoría del elec- 
torado. 


Por ello, para evitar la abstención, para dicho plebiscito en la Consti- 
tución se estableció la obligatoriedad del voto. El resultado de ello fue que 
en el plebiscito realizado el 4 de septiembre de 2022 hubo una participación 
del 85.86% de los electores (con una abstención de solo el 14.14%), en la 
cual votaron por el rechazo el 61.89% y por el apruebo solo 38.11% de los 
votantes.* 


Se trató del proceso de votaciones con mayor participación en la histo- 
ria electoral de Chile, en la cual más de 7.8 millones de votantes (61.89% 
de los votantes) votaron por rechazar la propuesta de nueva Constitución. 


De acuerdo con la Constitución, “si la cuestión planteada a la ciuda- 
danía en el plebiscito ratificatorio fuese rechazada continuará vigente la 
presente Constitución” (art. 142), lo que no tiene otro significado sino la 
conclusión del proceso constituyente que se había iniciado con el plebis- 
cito de 2020. No tiene por tanto basamento constitucional alguno preten- 
der que el proceso constituyente iniciado en 2020 continuaba después del 
plebiscito de 2022. Lo único que procedería es iniciar un nuevo proceso 
constituyente, como incluso se anunció el mismo día del plebiscito,*! lo 
que por supuesto no será tarea fácil ante un resultado tan contundente de 
rechazo. 


4 Véase la información sobre los resultados en: https://es.wikipedia.org/wiki/Plebis- 


cito constitucional de Chile de 2022 


Como por ejemplo lo expresó el Presidente de Chile Gabriel Boric. Véase sus decla- 
raciones en el reportaje de EFE, “Boric se compromete a impulsar nuevo proceso 
constituyente en Chile,” Listín Diario, 5 de septiembre de 2022. Véase en: https://lis- 
tindiario.com/las-mundiales/2022/09/05/737325/boric-se-compromete-a-impulsar- 
nuevo-proceso-constituyente-en-chile 


41 
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En efecto, no hay que pasar por alto que la voluntad popular expresada 
en el plebiscito de salida de 2022, de 7.8 millones de chilenos resolviendo 
poner fin al proceso constituyente iniciado en 2020, es un número de elec- 
tores no sólo a superior a los 5.8 millones que votaron por iniciar el proceso 
constituyente en 2020, sino incluso a superior a todos los chilenos que vo- 
taron en el plebiscito de entrada (por apruebo o rechazo) que fueron 7.5 
millones en total. Aquella voluntad popular de 2020, por tanto, sin duda, 
fue sustituida por la voluntad popular expresada en 2022. 


New York, septiembre 2022 
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